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CAPITOLO 1.
CONCETTO GENERALE DELLO STATO GIURIDICO.

L, —Indele del presente studio.

Tratto un argomento grave, che ha importanza dotirinale
e pratica. Il problema dello Stato giuridico, come disse Stans
ed han ripetuto Bazmr e Guwist, & il « motto d’ovdine » della
societa moderna. (1) Se ne preoccupano gli serittori e gli uo-
“mini di Stato: la legislazione ¢ Pamrninistrazione sono sottoposte,
nel loro indirizzo, alle varie positure che quel problema assu-
me. Il concetto eminente dello Stato giuridico (2) sié di ordinare

(1) STaHL Rechis-und Siaaislehre pavte 2%'p. 137, 3* ed.—pr. Barer Lo Shal
ginridico, trad. it. nella biblioteca di Scivnze politiche del Bruniald, v. VIL p. 285 —
Gumst Lo Stalo secondo il divitto L. (rrad. iraliana—Bologna 1884)

(2) [ tedeschi dicone Rechtsstaat - pirola che il senatore ArTom, nel recare
in jtaliane Greist, ha tradatto « lo Stalo secondo il dirifto ». Preferisco dive Siafo
‘giuridico: frase pit sewplice ed espressiva, malgrado che sia alquanto impropria,
come vedremo pit tardi, Ogni Stato & giuridico; epperd quella frase, riferita ad

un sol tipe di Stato, non potrebhe avere che il valore di vn’ anronomasia,
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iino Stato il guale in tutto ¢ per tuito, nella sua costituzione o
nella sua azione, nel suoi rapporti col cittadini ¢ con la =ociela,

sia, sempre e rigorosamente, sotto pusto alle norie del divitto. 11 -

concetto non © nuovo, ma, per Je speciali condizioni della eta
nogtra, acquista importanza magsima e quasi nuova. Oramal
sullo Stato giuridico coniasi una rieea & copiosa eclaborazione
dotirinale; la quale, perd, non sembra ancora completa né preci-
‘«a. Molto vesla tuitavia a farsi, e sovratutio devesi ricostraire il
sisteme. A tale assoluta esigenza seientifica 10 =ono ben lun-
gi dal eredere di poter soddisfare col presente mio lavoro. Que-
sto non pretende avere alira virth se non guella del tenfativo.

1L Cenmi eritici sulle letteratura dello Sioto giuridico.

La dottrina dello Stato giuridico ha avuto particolare
sviluppo in Germania. Certamente i germi di cssa posson-
‘i ritrovare wolto lungi, nella storia del pensiero umano. A
tacere delle piti remote tradizioni greche ¢ delle epoche di
transizione, si pud affermare che quella dottrina discenda di-
rottamente dalla scuola del diritto naturale (1); comeché ab-
ha assunto di pol propria figura ¢ siasi scostata dal prece-
denti guoi di molto. Comunemente si atiribuisce a Kawt la
prima formulazione delio Stato giuridico, ed a MonL la rico-
siruzione teorica (2). In Kant, come vedremo largamente, la dot-

trina era naturale derivazione dalle premesse filosofiche ¢ razio-.

nali; immediatamente dopo di lni perd,anzi si pud dive contempo-
traneamente, la positura astratia dei principii cominela ad essere

(1) STEIN osseiva che Pidea . di Reclitsstaat & capitaie nella filosofia giuridica
di .Germania, da Grozio in poi { Verwaltyngslelre 1, 269, ed. 180g)—pr. Guest Lo
Stato seconde il diritto (ed. Bologna 1884 pag. 268,

{2) Mour passiin ¢ specialmente Geschichie uud Liter, d. Stastswis, 1. 15-18;
Gurst op. ed cit, pag. 6 ¢ 267. Cfr. pitt largamente il mio seritio presupposti
Jella dottrine dello Stato giwridice. (Catania 1888). ’
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influenzata, se non pure periurbata, dalle considerazioni poli-
tiche. N, per vero, guesle =i potrebbero eliminare, ove si ri-
fletta, che in materie per Mappuuto politiche versiamo, e che
qualsiasi trattazione scientifica dello Stato non puod cssere co-
¢l determinata dalla sistematica astratta che qui ¢ la non si
impongane 1 varil aspetti concreti. Sarcbbe auzi studio di
molto momento il vedere come in Germania le preoccupazio-
ne poliliche i sieno fatte valere in una feorica che da esse
aperiamente vorrebbe prescindere. Infatii, se i esclade Kawr
(e giova ricordare I’ Amgens, anche facendo ragione al suo e-
cletismo) noi scorgiamo le ragioni politiche in Gxwist; che
& il pit recente ristavratore della dottrina; ¢ che alferma
egsere  millennaric la _elabordxio’ne dello Stato giuridico in
Germania, e di questo essere incarnazione ueba monar-
chia costituzionale (1); e combatic acremente i principii e le
pratiche francesi, che chiama negazione del pmprid tipo favo-
rite; ¢ sostanzialmente limitasi a riconoscere il valore storico
della costituzione inglese. Fpperd savebbé interessante il con-
frentare, a proposito delle esagerazionl democratiche , come
gli stessi principii razionali, bipartendosi nelle applicaziond
possano far giungere alle pitt opposte conseguenze pratiche ¢
politiche. Lidea del diritto ispira cosi la teoria della sovranitd
popolare, nei suol concetti uvilaterall del mandato imperativo e
dell’ assorbimento di tutto nell” assemblea legislativa , come il
forte organamento di uno Stato, in cut il potere governativosia
accentrato-e nettamente distinte sieno le funzioni. BEd & sem-
pre lo spirito di quel nostri verl padri intellettuali, ehe farono
i dottori della seuola naturale del XVII ¢ XVII sceolo, che,
con varia vicenda, traspira da ogni manifestazione doitrinale
contemporanea, nel campo politico.

Per tornare al punto di partenza, osserveremo che il Rechis-
staat ha una siraordinaria virth di adattamento. Por guisa

{1} V. particolarmente Brunrscuce Lu politica conw sefenze Lo VI cap. 4, 5.
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che mentre, presso taluni, & inteso con prevalenza di princl-
pii storici {onde lo i considera come una terza faze evolu-
tiva, dopo il Patrimonialstaat ed il Polizeistaat), e presso al-
tri sccondo verl e propril presupposti dommaticl, non mnan-
cano molti che lo applichino alla nteliezione o ricostruzio-
ne del puro dirvitto positivo. I questa , anzi, una delie cosc

pifl notabili nella lctteratura odierna di Germania: 1 trat- -

tati di Staatsrecht prussiano, o ledesco, si elevano sul com-
mento. Per lo pil geguono un andamento sistematico , ma
pitv largo che non abbiano i pandetiisti, ossia con pill ampii
contorni , maggiori partizioni, schenatica pill autonoma. No-
tiamo fra i pitt recenti il GERBER (1) dalla irattazione pre-
cisa e perspicua, il Lapaxn (2) analista per eccellenza, il Rox-
NE (3) savio contemperatore del sistema e de! commento. Co-
storo in vario senso allargano e vivificano Je trattazioni del-
o Zscuani®E (4), del quale clustizia vuole che si rivendichi la
disconosciata, ma reale, influenza (3).

Or qui & a notarsi che, malgrado 1’ usufruimento della
teorica a fini particolari di politica, essa in w2 ha latitudine
di concetto e di esplicazioni dottrinali. (Gia i1 Mohl aveva
deito che il principio dello Stato giuridico si pud riferire a
tutte le forme di stato e di governo (6} e o stesso Cmeist dice
che quello non ¢ compreso in una speciale forma di costituzione
‘politica, ma esprime uva generale e permancnie relazione fra
socicta ¢ Stato (7). Molto opportunamente, in Italia 1" Orlando

(1) GERBER Grundzgige des douts. Staalsr, Leipz, 3% ediz. 1880.

(2 Lasann, Dis Stanisrecht des deutschen Reiches (T0bingen 1876).

(5) Rowxg Das Stagfsr. 4. denls. Reches. -

(4) ZACHARIAE Denis, Stauts—u. Bundesrecht (ed. Gottingen 1865).

{5) Richiamo, per Panalogia del sistema, Iattenzione dei lettori su un recen~
tissimo scrintore, C. BoRNEAX, Preussisches Staatsrecht, due vol. (Freiburg 1888-89)}

6y Momt, op. ¢it. — . Gumprowicz, Philosophisches Stiatsrecht (ed. Wien,
1877) B 74

(7) G, Op. ed, cit, pag. 7.
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con novila (e talvolta audacia) di applicazioni, cerca di adatiare
i prineipii dello Stato giuridico anche al governo parlamenta-
re (1). Tuttavia, nelia ocnerality, si ha sempre una grande in-
certezza nelle premesse; onde gli equiveel di- cul parlava lo -
Sehulze (2).continuano a deplorarsi in molti frattati. Veramen-
te—pare a me—la teorica poria seco un vizio d’ origine, che
b dato dalla discendenza di lei dalla scuola del diritto natu-
rale. 1l carattere giuridico nello Stato si sarebbe condotti ad
ammetterlo, pitt che allro, come per guarentigia di un con-
tratto gid stabilito. In civ la tradizione, ma in pari tempo lal-
terazione, di Kaxrt & visibilissima. Vogliono molti odierni serit--
tori ribellarsi alla tradizione, ma non ¢l riescono; oppure, co-
me pill spesso accade, vengono in contraddizione con le loro
premesse medesime. Ed & appunto cio quel che s1 pud rim-
proverare, non al Monr, ma allo Gremst. D'altra parte, anche
per cffetto della antitesi dianzi rilevata, scaturizeono teoriche
singolari, nelle quali I’ alta e sercna ragione giuridica e '~
piversalita, della nozione di Stato minacciano di perdersi,
attraverso una Iminuta ermencutica , che parrebbe degna
di governave i rapporti dei soct di una societd in accomarn-
dita (3). ' '

Assal pilt vaste determinazioni e meno suscettibili  di false
applicazioni sembrami che nol italiani possiamo trarre dalla
nosira letteratura paesana ed in ispecie dal Romagnosi; al-
I'insieme dei principii formulati dal guale, come particolar-
mente vedremo a suo luogo, bisogna di necessita ricorrere in

{1} Oruaxoo, Studii ginridici sul goverio parlanentare|Bologna 1886)— Teoria
ginridicn delle guavenligic della libertd {Toring 1888}~ Principii di Diritto Costituzio-

‘wale (Manuale Barbera, Firenze, 1889).

(2) Somuuzr Deutsches Slaalsrechi p. 145 (<fr. il mio lavoro gia citato).
(3} Alindo al Grzexx, pit che al Besarsg, ed alla Genossenschaftstheorie. Veg-
gasene lo sviluppo storico ¢ dommatico in Gierke, nel hibro che poria quella pa-

vola appunta per tiwlo {Berlin 1887} Einleituny.
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molti punti, per vicogtruive i sigiema della Stato giuridico (1).

Vuolsi pere affermare il grande merito della nuova e piit
positiva scuola germanica di Stato giurvidico. Fssa, non ferman-
dosi ai principii astratil, ma presupponendoli, ha d’altro can-
to preziosamente svollo la parte speciale e teenica del mezzi,
ossia del funzionamento, del tipo di State propostosi, sovra-
tutto per 1 rapporti fra il potere giudiziario od il governati-
vo (2}, Not non resiringeremo certo a quella parte, come fa i
Bagur, I'esame del tipo. L7 ordinamento amminisirativo ed
anche quello ghuodsdizionale sono dipendenti da quelly costi-
tuzionale; bisogna quindi premetlere la descrizione e la rico-
struzione di guesto. Ma chi pud di quelli disconoscere Meslre-
ma importanza? Anzi, per questo riguardoe, da parccchi anni
in qua, 'lfalia scientifica ha rccato un contributo sclentitico
di grande rilievo, dal quale avrenio a trarre molto giovamento.

IIL -~ Necessild del sisiema.

I fugaci accenni critict, che sono stati {atii nel paragrafo
precedente sulla letteratura dello Stato giuridico, banne avuto
lo seopo di farct vedere con quanta latitudive di prineipii
debba essere traitato il nostro argomento , ove vogliansi ovi-
tare gl’imhor.n*enieuti e gli errori nei guall molti scrittori in-
clampano. Il concetto deve sollevarsi sulla formola. La teorica
deve abbraceiare cosi I essenzae come I esisfenza dello Stato,
la costituzione come I'azione. Non conviene antieipare idee, che
troveranne adeguata sede pititardi. Non premetfo una sintesi
della dofirinas dessa troverd pilt acconcio posto quando polra
apparire come risultato e coordinamento delle cose 2ia svolte, N

{13 Anticipo uno sviluppo: Kaxt ammise i1 contratg, siz puve come semplice
fdea della ragione, inveceRoaaasost no, Sete tale rieuardo, in questo, § principii

di divitto applicati allo Statn appaionn mene condizionar che in quelie.

{2) Cir. I muoduzione che P Oriviiwg premene alla traduziene del Bapur:

« I concetto integrale deflo Stato secondo il divieto » XII (od <t
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voglio dare 1" apparenza di una fraitazione affatto deduttiva ,
e solo per presupposli, a questa, che j presupposti propri, come
vedremo, trae dalla induzione. (loverd nondimeno premetie-
re alcune idee, le quali servano, s¢ non altro, ad indicare ¢ a
delerminare il campo delle nostre indagini successive. Vuolsi
procedere, i altri termini, come 1 matematici, che piantano i
feoremi da dimostrare.

Che cosa & lo Stato giuridico ? :

Non ¢ una forma, né una specie, né un tipo, concreto o sto-

‘rico, di Stato; perche ogni Stato & giuridico. Infatti lo Stato

& I'organo per cccellenza del diritte ¢ potrebbe inoltre esser
definito « cogtituzione giuridica della societa ». Vedremo come,
per molti rignardi, lo Stato giaridico si identifichi con quello
moderno; ma un tale conectto non deve esserc esagerato: per-
che, nell’atfermare lo Stato giuridico, hisogna sempre far uso
di una certa asirazionce, che si ribella a desisigazioni concrete.
Queste debbono essere contenute it untipo storico, quale & di
necessity lo Stato moderno, sottoposto a varie condizioni sociali
e storiche. No basta il dire che quello costituisca solo una {eo-
rica: poiche ¢ anche un fatto. Gioverehbe meglio Matfermare che
coslitulsca una teadenze, anzi una legge evolutiva, o anche
di progresso; ma una fale definizione, presa a sésola, milla ei.
direbbe sull’ indole intrinseca di quello. 1 quale & un tipo ideale
di Stalo, realizzato qui ¢ & con maggiore o minore imperfe-
zione, Lo si rieostruisce leoricamente, ma in hase ai rilievi di
fatto. Rappresenta una tendenza, anzi una legge di sviluppo,
ma in s& ha Iimperativo categorico di un modo organico di

essere. Appare, quindi, evidente la convenienza di qualilicarlo,

pit clie altro, un sisrema: parola comprensiva, chie puo abbraccia-
re in st tuiti 1 varii significali cui abbiamo accennato. I un
sistema che la nosira mente riconosce, ma che risulta dall’'os-
servazione del fatil concreti e delle condizieni velafive. Desso
¢l rispéechia in ogni pilt minuta particolarita della vita e del-
¥ azione delio Stato; anzi tutfo questo coordina, subordinand o-
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lo ad un complesso di leggi; le quali gono, insieme, ideale della,
ragione e prodotio della storia.

V. —Contenuto del presente studio.

Poiche lo Stato giuridico ¢ condotto da noi a tale altezza,
ciot quale modo ideale di essere o di vivere dello Stato, vedre-
mo, senza dubbio, allargarcisi grandemente fra le mani la mate-
ria. Non pilt le concezioni, particolari per sistemaiica incom-
pleta, o convenzionah per abuso di formole, o pregiudicate per
intenti politici, o limitatamente storiche. Vuolsi integrare la

tratiazione. E poiché la nozione generale di Stato giuridico si’

scompone dapprima nelle due nozioni speciali di Stato ¢ di
diritto, glovera di entrambe presentare lo svoigimento, in mo-
do praticoe teorico. Dovremo, poi, affrontare il pitt grave pro-
blema d’ ordine costituzionale: quello della soveaniia, che in sé
compi‘ende lo accertamento del titolo giuridico nei governanti ad

esplicare le loro potesta. Continueremo col riconoscere, nei rap-

porti fra i cittadinie lo Stato, il campo d'azione del diritto, il
quale deve sempre svolgersi circondato dalle sue due fondamen-

tali condiziond: 1a liberth e I'oguaglianza. Poscia, nell’ordinamen-.

to dei pubblici poteri, nel loro funzionamento, nello svoigimen-
to entro il campo costituzionale ed amminisirativo (per ripe-
tere la comune distinzione gcolastica), nell’ ordine delle gua-
rentigic preventive e repressive, il sistema dello Stato gluri=
dico dovra apparirei, sempre , seuza eccezioni , ugualmenie :

logico nelle premesse, nei postulati e nei corollari, armonico

negli sviluppi.
CAPITOLO IL

DEL METODO.

L—-d quale scisnza appariengano le ulteriori ricerche.

Parmi necessario , prima di procedere olire nella  mia |

trattazione, di dire in quale posto, nell'albero delle scienze, io

—_f —

creda di doverla allogare, e spicgare con quali criteri i pro-
ponga coudurla, & quali fonti intenda attingere, quale meto-
do creda dover seguire. Puartroppo  una sistematica delle
sclenze di Stato, generalmente acceilata o almeno acceilabile,
non si ha ancora; ed in cid deve ripetersi una delle maggionr
cause degli errori ¢ delle incertezze che in quelle deplora-
1o (1). Io non infendo, certo, tentarc qui di fornjre una nuo-
va sistematica; né voglio perdermi in una digressione, che mi
ailontanerebbe troppo dal tema. Osservo perd che, inteso 1o
Stato giuridico colla latitudine suesposta, la trattazione di eg-
S0 nou puo essere vistretta al solo campo del diritto cosiiin-
zionale, o tanio meno di qualche altra particolare branca del
diritto, na della politica (assunta come la scienza dei fing dol-
lo Stato e dei mezzi di rvealizzarll), ma deve spaziare nel largo
campo della Seienza politica, intesa come Dottring Generale
dello Stato. £ poiche il concetto che di questa porto & alquan-

to difforme da quello oggi prevalente, mi corre I"obbligo di

giustificarlo, con brevi accenni bibliografici e critici.
H.—La seienza politica.

L'origiue delia parola politica & affatio greca, da =i cle
vuol dire ciftd, e per antonomasia Stafo. Dalla qual parola
Veuero: un aggettivo, mouress, che vuol dire riferibile allo Ste-
to, ed un sostaniivo, mieod, che sarebbe, pilt propriamente, la
nostra politica. lu questa i greei medesimi distinguevano due
momenti la seiensa (emomius) e Uavte (<é4m). Un aliro sostan-

tivo, derivante dalla stessa radice, ¢ mohirelz , M cul sl com-

prende cosi 'idea di cittadinanza ¢ di partecipazione dei cit-
tadini alla cosa pubblica, come quelia pit complessiva di.co-

(1) Svere die Perwaltungslebre Vol 1, p. 26 — Warker de Grundbegriffe des
Staatsrechls, p. 6. — pr. Onvaspo Diritto amaministrativo e scienga dell” qmminists.
I (drchivio giuridico vol. 38 fasc. ). '
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stituzione delio Stato (1). Conforme alla ctimologia, presso i

greei, la politica, considerata come scienza, “altro non fu che
le scienza dello Stafor in fal senso  Aristofele scrisse il suo
libro famoszo. E tale & stato ed o veramente il sigajficato clas-
sico della parola, anche presgo i romani, e presso 1 grandi
serittori italiani della Rinascenza o della epoca che a questa
segui immediatamente, Possiamo dire anche che tale gignifi-
cato abblano accolto, fra gli altri, Bacox® ¢ Seixoza.

Nel nostro secolo, colla sempre erescente specializzazione

delle dizcipline, essendo venute le varvie scievze di Stato ac-

quistando sempre pitt ligura propria e distinta, il concctto della

scienza politica, come dottrina generale dello Stato, gi & venuto .

sformando; ma non cosl che, attraverso alla lunga serie di
serittori, che hanno trattato la materia (2) quel concetto mede-
simo non sia rispuntato in molti, 'apecmlmontn francesi. £ ben
vero che i Pmncrp% de politiqgue di B. Constant non sono
che una specic di diritto costituzionale considerato con lar-
ghezze di vedute; ma la seienza politica nel  Bucherz sollevasi
allo studio di tutti i pitt gencrali problemil riferibiii allo Stato,

0

cosi da identificarsi perfino colla scienza sociale (3). In un li-
bro, per parecchi rignardi considerevole, del de Parien, viappare,

in parte, la vecchia larghezzadeila politica, che @ dall’ autore
chiamata seienze, anziche filosofia; malgrado che quest’ ulti-

ma locuzione quello lusingasse, per Ivicordi del passato, (4) ed

{1) In significato meolto particolare, talvolta, méi; significa Stalo con repginieito
Fibero. I lessict portana di cio moltl esempii, Cito a caso: Sexoroxts  Ciropedie
VI, 2, 28. Avnalogamente mojsrerx sarcbbe, perfino, la costituzione di uuo Sta-
to democratico, in antitesi’'a monarchia. '

{2) Veggasi il diligente elenco bibliograf co dell’ HoTZENDORFF Principes de I
politique (trad. frac. 1887] pag. 194 ¢ sea

{3} Bugmrz Treité de Politique el de science sociale jed. 1863) Cfr. speciaimente
il Vol I, cap. L.

(4) CrceronE, parlando dei greci, ricordas «. politict philosephi appellan unis

versargws rerund pubblicarsia nomine o dz oraf, 11, 28,
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anche per aleuni pitt recenti; (1) nonche per la nobilta della,
digcipling di eui Iautore stesso (2) ha tessuto 1" clogio co-
me della pin nobile ol importante fra tutte (3). Un chiaro serit-
tore francese, il Janet, con maggior chiavezza e sicureziz

¢i accosia alle tradizioni classiche, la dove delinisce la seien-

za politiea come « quella parte della scienza soclale, che tratta
disi fondament! dello Stato ¢ del principii di governo» (4); e
la dove dice che Ja seienza politica deve « ricercave 1 prin-
cipio e la natara dello Stato, determinarne le condizioni efer-
ne, le forme diverse, le leggi di sviluppo... » e sogginnge ehe
sifatta scienza & davvero la Filosofic politica (5). Quest’ ultima
locuzione & stata usata, nel nostro secolo, da due serittori ben
diversi di mente e di indole, ¢ che ben diverso contenuto han
dato ai foro libri. I Brougham scrisse la Political P]m'(}‘sop]u],
nella guale ¢ prevalente la parte storica (6); i1 Rosmini la Fi-
losofic della po?iﬁ'm nella quale ¢ prevalente la parte razio-
nale e, se vuolsi, dommatica. Questo grande scritfore ebbe un

concetto larghissimo della politica.Per lui la Seienza e la Fi-

losofia politica, identificansi; e le ultime loro ragioni deduconsi:
1° dal fine della civile societa; 27 dalla sua (di questa) nalu-
dalle forze che la muovono;

rale costriczione o costituzione, 3°
1" dalle Teggi secondo le quali (essa) s nuiove. Inoltre tali

“ragiont ultime la Glosofia politica « applica a misurare il oo-

love relativo dei mezzi politici; quindi insegna il modo di a-
doperarli (questi) acelocche otliengano il fine sociale » (7). Una
larga concezione della Seienza politica si ¢ avuta anche dallo

(1) ‘Alludesi al Parey « The prinsiples of inoral and political plilosophy ».

{2) Sallantorid del MacauLAY, Miscellumeons W rilfugs .1, p. 321,

(2) E. pr Pawmimu Principes de la Stience politique {ed. 1875) lutrod, p. XXL

(4) Jawer, nel Dicffonnuire géu. de la Politique dl M. Brock.

{5y Cfr, Broucman Pafitical Pidoiophy. in princips .

(6) Jaxgr Histoire de 1o Science politigue. Introud, po 1L o seg.

{7y Rosst Filaiofia defla politice — Della satnrale costitnzione defla Sociefd
civile—Introd. {ed. Rovereto 1887). Cfr. anche 1 suot Sagei in appendice alla IFi-
losafia defla Pelitica {(»d. Pogliani, Milano 184 7-58). '



Scolari; il quale, non solo ha svolto il lato prettamente razio-
vale della dottrina dello Stato, ma, forte del processo storico,
ha dato singolare risalto al lato seciale (1).

La politica eos! intesa si difforisee molto da quella Poli-
lica, sia seienza, sia arte, di cui oggi parlano moli serittord. In
questo sceondo e particolare significato la politica altro non sa-
rebbe fuor che il complesso di regole, vuol seientifiche vuoi
tecniche, alle quali Pazione dello Stato e dei governanti deve
uniformarsi, per raggiungere gli scopi prefissisi. Anche con-
siderando la politica (quale & assunta in questo sccondo e par-
ticolare significato) dall’ aspetto scientifico e non da quello
tecnico (dicono 1 tedesehi Politik als Wissenschaft ¢ non als
Kunst; diremmo noi Polilica scientifica) ben palese & la diffe-
renza fra essa e la Seienza politica, nel primo e pint generale
significato esposto pitt su. Nel primo il sostantivo ¢ scienza, e
con ¢id si afferma, francamente e nettamente, lo secopo sclen-
tifico, non =ervendo ’aggettivo polifica che a qualificare la
scienza. Nel secondo, invece, il sostantivo & per I’appunto
politica ed il qualificativo & scientifica. Nel primo si ha una
vera ¢ complela ricostruzione scientifica; nel sccondo una
esposizione , tutt’al pit dottrinale, del mezzi pratici che lo
stalo deve usare, in vista del fini.

‘Quest’ ultimo modo di comprendere la politica & oggl, fra
gli serittor, in ispecic germanici, prevalente: quantuuque, al
dive di nn antore competente, non vi sieno oggi In Alema-
gna due trattati sulla politica che abbiano lo stesso contenu-
to (2). Gia PAhrens, eclettico geniale, considers la politica come
intermediaria fra la filogofia ¢ la storia del diritto, ossia co-
me qu'ella che « attingendo alla losofia la conoscenza dello
scopo e del principll gencrali d'organamento della societa civi--
e; consultando nella storia i precedenti, il caratiere, i costu--

(1) Scovart Ititugiond di Scienza politica (Pisa 1872) Clfr specialmente 31 T 111,

ed il L. IV ne’ qualt definiscesi, spiegasi e dimostrasi il progresse.

(2) Hovrzexnporrs, Op. ed. cit. pag. 14
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mi, le istituzioni di.un popolo; esaminandone lo stato attuale
della. coltura ed i vapporti con gli altri popoli:l indica le ri-
forme a quel popolo opportune. (1) Tralaseio il vicordo dialtri
aulori che, per incidente, han dato nozioni della politica, e vengo
ai tre che per comunc consenso hanno, di proposito e con
mag 0101‘ ampiezza, trattato argomento: Mohl, Bluntschli ed
Holizendorff, — Assai ristretto significato alla politica da il
Morr, ritenendola pifl che aliro Staaiskunst, ¢, fra le domma-
tiche discipline, considerandola come « la scienza dei mezzi
mediante i quali gli scopi dello Stato vengono, nel modo pill
compiuto possibile, raggiunti in realtd (2)». Al che si obbietta,
che la nozione dei mezs{ non si puo svolgere senza quelia dei
Sfini.—Bruxrsennt s1 oceupa della politica come della terza parte
della dottrina generale dello Stato, dicendo che cssa compren-
de « la vita consciente dello Stato, la condotta degliaffari pub-
blici, 17arte pratica del governo ». Su questa pratiea si eleva

la politica come scienza. La quale, a differcnza delia politica

come arte, che &'informa a ceril seopt eslerni (bestimmie dus-
sere Ziele) non ha altro fine che la ricerca e la conoscen-’
za della verita (die Erkenninisz der Wahrheii). Genericamento
poi gi dice che, mentre il diritto studia lo State in quanto &,
la politica lo studia in quanto vive e si wuove (3). Questo mo-
do gencrale di intendere Ja politica, come la scienza della vi-
ta dello Stato, ¢ comune a parvecchi scrittori germanici (4)
Vi si obbiclta tuttavia non essere esafto che titto cid che ha

(1) Amrens Cowrs de droit naturel (ed. Bruxelles 1838} p. 30

(2) MoHL Geschichte wnd Literatur der Staatswiss. . 111, 348; nonche Eucyklo-
pediv der Staafwiss. {ed. Freiburg) p. 543 L’ autore esclade esplm:ltqmeute daila
pelitica la dottrina generale dello Sto, ossia « das Wesen und der Zweck......
die Grundlage des geordneten theoretischen Wissens vom: Staatc » (Encyk. p. 5413

(3) «...das bewuszie statliche Leben, die Leitung des Stats und die Ein-
witkuag auf die Statsangelegenheiten, d L. die bewuszte Statspraxis.... ». Politik

als Wissenschaft (ed. Stutrgart 1876, p. ]
(4) Cle. Frosern Theorie der Politik als Ergebuiss ecc. (ed. Wien 1864}, Escuer
Handbuch der praktise. Folitik (ed. Leipzig 1875).
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vita e «f muove faceia parte soltanto della politica ¢ che que-

sta, nen sidebba occupare anche della essenze dello Bia-

to—L HoLrzesnorer, influe, afferma clie Ja politica, come scien-
za, ha per obbictto « U'bmplego giudizioso ed cfficace (1) dei
mezzi di cul lo Stato dispone in realta, per raggiungere 1 suol
compiti diversi, esclusa Pamminizstrazione della giustizia ». La
quale eccezione a faluno sembra illogica, essendo la giustizia
anch’ essa una funzione dello Stato, e non potendosi pereid
sceverare dalla medesima i tutto 1"elemento politico.
Tralasciando altri sviluppi, finiremo col notare che, pur

considerando la politica come scienza pratica e d applicazione,

non si pud escludere per cio lesistenza della scienza politica
(allgemeine Staatslehre) quale dottrina geuerale dello Stato,
informata a criterii complessivi ¢’ ordine morale economi-
co o giuridico. Una tale scienza sarebbe, veramente, sinte-
si ¢ coordinamento delle varie scienze politiche; anzi conter-

rebbe in s& i principil di tutte queste. Chiaro appare, pertan-

to, come la teorin dello Stato giuridico , investendo del suol
postulatl tuita lessenza e l'esistenza dello Stato, non possa ri-
cevere fl,dumiatatrattaflolw se non ingeno alla generale scien-
ya politica.

L — L aspette giuridico.

Infatti, sebbenc lo Stato di diritto sia, come la {frase sfes
sé esprime, giuridico , pure la considerazione sistematica di
esso non pud essere ristrelia al solo ed esclusivo profilo giu-
‘ridico. La sclenza politica, quale da noi & stata definita nel
precedente paragrafo, si pud dividere in tre grandi parti: mo-
rale politica (Staatssittenlehre); economin politica propriamente
detta { Volkswirthschaftslehre); diritto politieo, meglio ancora che

(1) L7 A, ricorda ScunmigrMARER che chiamd la Politica pratica awirksaines
Handeln.

pubblico (Staatsrecht). Ma niuno dei tre aspetth morale | eco-
nomico e giuvidico pud essere inteso a se solo, In separazio-
ne, o tanto meno in antites, degli aliri due (1). Fssi sono
armonici fra loror quindi la larga cognizione scientifica di cia-
seuno presuppone quella degli altri. L' osservanza di un tale
principio & affatto indispensabile, poi, per 1’ aspetto giuridico;
il quale si rivela necessariamente in gualsiasi rapporto mora-
le ed econoraico. Iufatti gli interessi non sono che morali ed
economici, e tuttl, date cerle condizioni, sono dal diriito tute-
lati e garentiti. In seguito, svolgeremo con larghezza quest ar-
gomento: basterd qui i superiore accenno per giustificare il
proposito nostro di volere studiare il sistema dello Stato giu-
ridico in seno alla generale scienza politica.

IV.— 1% sactodo filosofico.

Rigulta altresi da quanto siamo venuti finora esponendo che
la dottjrina dello Stato giuridico non pud esscre studiata nei
suol principii se non filosoficamente. Amo intratfenermi su
questo punto per prevenire possibili obbiezioni. .

Lo filosofia non & una seienza , ma un mefodo scientifico

wnicersale (2). Sccoudo Herparr comprenderebbe la ricerca

dei concetit (Bearbeitung der Begriffe); e secondo Romagnosi
« la cognizione delle cose dedotia dalie loro cagioni assegna~
bili », ossia noscere res per caussas (3). Pit ampiamente po-
iremmo dire che il metodo filosofico tenda alla ricerca ap-
prossimativamente esatta del prineipi causali ed ancle dei Ji

(1} Cir. S. Marorana-CavraTaniano, Ureiialo & economia politica. Conside
razioni generali,

(2} Altre volte ebbi a dare breve dimostrazione di un wle concetio, a pro-
posito del riordinamento delle facolta di filosofia e lettere, — V., i} periodico I'Upni-
versifa, Bologna, sertembre 1837,

(3) Romaanos, Lettere a G. Valeri (ed. De Giorgi) § 28.
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nali (1), e allindagine dei rapporti reali e necessarii delle cose
e delle Tegryi di seduppo. Quindi richiede un savio abito della
mente a visolvere 1 fenomeni, analizzandoli nei loro clementi
costitutivi ed astraendo dalle note comuni, cost da potere con-
venientemente generalizzare, Tutto cid, ben inteso, dopo una
accurafa osservazione dei fatti. Bisogna, in fine far, seguire un
raggruppamento critico (2) in unitd organica, delle verith gid
agsodate.

Soito questo viguardo, la Scienza politica, assunta nel lar-
go significato in cui Pabbiamo inteso, pud bene identificarsi
colla Filosofie Politica ; ne, veramente, questo nome apparré
disdicevole alle nostre ricerche, le quali intendono alla ricostru-
zione di wi sisterma. I vero, bcum che oggi molii sono coloro
che condannano ogni procedimento filosefico, a cansa del gran-
de abuso fatiosi della filosofia; ma a costoro ¢ facile il rispon-

dere, con un illusire scriltore italiano: « Di che non si abu-

sa? ed il pessimo degli abusi ¢ di fuggir I'uso per causa
degli abusi » (3).

V.—1Ii processo logico.

Questa nostra irattazione, appunto perche sistematica,
deve essere, non =olo informata al metodo filogofico, ma con-
dotta in modo da dare continuo ¢ grande rilievo all’ elemento
logico. Di una tale necessita dard implicitamente larghe dimo-
strazioni nel corso del lavoro, in ispecie a proposito del mo-
menti logici e formali dell’ idea del diritto. Bastera qui il nota-
re che la logica deve intendersi colla maggior latitudine pos-
sibile, come la scienza la quale in sb raccoglie tutte quelle

(1) Cfr. p.e. Bavuasx Haundbuch der Moral uebst Abviss der Rechtsphil. (Leipzig,
Hirzel, 1879 p. 372). '
(2} Cfr. p. oo Wrarery Elements of Logic L. IV, ¢ 1L, § 5.
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astratie; e mentre costituisce una delle due grandi branche ir
cul, secondo la pitt sintetica e vigorosa classificazione | tutte
le scienze possono essere distinle, esercila d’altro canto in-
fluenza e determinazione sulle singole scienze concreie (1), Ii
processo logico, nello sviluppo det nostro argomento, ¢i por-
terd a premettere la parte induttiva a quella deduttiva. Co-
minceremo, pertanto, eol riconoscere la genesi dello Stato e
-del diritto, in base alle pitt incontrastate osservazioni, e col
vedere positivamente come 1l concetto ¢ I’istituto dello Stato
giuridico si sollevino nell’ 8ta nostra e si identifichino in gran
parte col concetto e con gli istituti dello Stato moderno. Poi
passeremo alla ricostruzione del sistema; ed allora avremo pii
volte occasione di far usgo dei procedimenti deduttivi. Qui, pe-

0, oceorre una breve giustificazione,

La deduzione, come melodo di indagini, & da respingersi
assolutamente. Cido vuol dire che di essa -¢i possiamo servire
soventi come procedimento logico di dimostrazione, ma non
gia come mezzo di ricerca. In questo secondo genso la dedu-
zione ci porterebbe a ripetere 1 piti abusati errori della meta-
fisica. Invece essa pud rendere grandi servizii, quando si ap-

{1) Dice H. Ucricr vel? Introduzione del suo Compendiun der Logik (Leipzig,
Weigel 1850) - opera che pud ritenersi una seconda ¢ ristrenta edizione del System
der Logik—{Cfr. Vorrede, I¥): « ... Denn auf den logischen Gesetzen, Normen und
Formen beruht alle Beweistilhrung, Induction und Deduction, Entwickelung und
Darlegung,w'e jede Entscheidung wissenschaftiicher Fragen und Probleine, mithin
alles wssenschaftliche Wissen ». Il Wunpt dice che la logica « ist eine normative
Wissenschaft, ahnlich der Ethik »,e sicco_mf: non & puramente la Wissenschaft des
Schliessens, cost non si deve restringure ai soll rapportl di connessione delle idee
{Logik. Eine Unlersuchung der Principics der Erkenntuiss wnd dev Methoden wissen-
schafilicher Forschung. Vol. 1. Einleit, §-1 e 2~—ed. Enke, Stottgart 1880 ) —In al-
tro punto Io stesso WuUNDT considera fa logica e I etica come die eigentlichen
Normawvissenschaften (Ethik. Stuttgart, Ld Enke 1886, pag. 5-6). Sulla universalita
della logica cfr. STrOMPBLL, V odierna continuatore dell’ herbartismo,  Grandriss
der Logik {Leipzig :881), e sovratiutio Lotze Grundyige der Logik und Encyklo-



- 18—

plichi a dimostrare ed a corroborare un principio che gia sia
stato fermato induttivamente (1).

Insisto su guesto punto. Le scicnze {isiche hanno compiuto
grandi progressie compiono, grazie al metodo sperimentale ed
induttivo; ma non pud negarsi che esse molto sisieno avvan-
taggiate e si avvaniaggino, per dare sicurezza cd efficacia di
dimostrazione ai loro postulati, dei procedimenti deduttivi. Ba-
sta riflettere al grande campo di applicazione che la maternia-
tzca ha nelia fisica. Invece nelle scienze morali I’ avversione
alla metafisica & andata tant’ oltre da negare alla deduzione

qualsiasi posto; mentre, d’altro canto, I’ osservazione si riduce
soventi ad un empirico rilevamento di fatti e la induzione ad. .
una generalizzazione audace e non dimosirata. Purtroppo di-

cid 1 fantori della nuova scuola sociologica, nelle lore forme

molteplici, danno esempii frequenti. Occorrerehhe invece, dopo

di avere fermato il principio colla induzione, dimostrarlo e
quasi temprarlo, deduttlvamente, spiegandone le consegnenze
logiche. La dedunom, cosl, gioverebbe come, nelle pid clemen-
tari operazioni aritmetiche, la prova. Per csempio, la prova

della moltiplicazione si ha dmdendo il prodotto per uno dei
fattori: se il quoziente che risulia da una tale divisione & u guale

all”altro fattore, la moliiplicazione & esatta; se no, no, La .

prova di un’ operazione, invero, si oitiene seguendo un pro-
cesso inverso ad essa medesima; cosl la prova di una addi-
zione ¢ data dalla sottrazione, di una divisione della moltipli-
caziong, di una estrazione di radice quadrata dalla elevazione
al gquadrato. Parimenti qui: la dimostrazione della bonta di

un risultato ottenuto meree I'induzione, non put oitenersi me-

glio che colla deduzione.
La quale, pertanto—amo ripeterlo—sara da me usata non

{1} Sul merodo dedutiivo in ispeciale riguardo alle materie polivche, v. qual-
che accenno in Baiw Logique déductive el inductive (trad. franc, 1875) L. V. cap.
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come metodo di ricerea, ma soltanto come processo logico (]
dimostrazione. Aggiungo una considerazione che, a suo luo-
80, dovra essere svolta amplamente. I fenomeni sociali deh-
bonsi sempre studiare soito duc aspettl 1 qualttativo o quan-
titatico (1). Ora, Papprezzamento quantitativo & per sé mate-
matico : cone tale 2, logicamente, deduttivo (2). Infaiii la ma-
tematica comprende principii asiratii, ma di aniversale ap-
plicazione; ¢ Romagnosi ben disse che « I’ algoritmo non &
legge fisica delle cose, ma legge logica dellaragione -umana » (3),
Mi affretto a soggiungere, inttavia, che I'anzidetto non esclu-
de I”apprezzamento quantitaiivo statistico: quale & dato, ciog,
dalla induzione matematica (4 ). Del che avremo occasione a
vedere molti esempii nel corso del lavoro.

Passo ora a vedere in qual modo il problema dello Ste-
to giuridico si presenti PRATICAMENTE, Nella societa moderna,
in dipendenza  dalla genesi logica dello Stato e del diritto. T
due capiloli successivi varranno come intraduzione positiva
alla sistematica (esscnzialmente dotirinale) che verra dopo.

CAPITOLO III.
GENESI LOGICA DELLO STATO B DEL DIRTTTO
L —La socialitd.

Ripeterd un’ affermazione oramai assiomatica: « I’ uomo
e per natura animale social: ». L’ organo sappone la funzio-

1) Cfr. WounoT Logik, vol. IL, p. 574 ¢ seg;ed anche ULric Compendinm der
Logik, § 35-36, nonché 70 e seg,

(2} Dice it Bamv « Il tratto carsneristico delle scienze delln quoantita & di es-
sere puramente deduttive ». Op. ed. it vol. I, p. 192 -

{3) Mi rimetta al lavoro di Grusrepr Majorama wio fratclla , Teoriz della
Statistica cap, I, § ¢ (ediz. Loescher 1889), ‘
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fe. I pesci hanno Je branche fatte in modo da poter respirare
sotl’ acqua: dunque sono animali acquaticl. Gl ueeelli hanno
le ali: dunque sono volatili. I uomo ha facolid intelletiuali e

morall, di sviluppo impessibile all” infuori della convivenza @

dungque ¢ un animale sociale. La societd & «il mezzo necessa-

rio in eui Vuomo deve vivere ». 1 inutile il confutare i postu~

lati della scuola dello Stalo di natura sulla estrasocialita
Possiamo agsurgere ad una formola: « La socialitd ¢ in ro-

gion diretic delle intellettialiti.» Ossia: quanto pitt nell’ uo-

mo si sviluppa 1"elemento iniellettuale {(conoscenze ed idee),
tanto pit crescono i rapporti sociali. B bene avvertirlo, pero:

questi due fatti sono fra loro, reciprocamente, causa ed ef-
fetto.—Perche crescono le conomenze e le idee? Perché 1 rap-
porti sociall sono cresciuti, e gli uomini, scambiandosi fra lo-
ro le cognizioni individuali, le accrescono di estensione, e cosi
fortificano 1 intensita del proprio intelletto—D’altro canto: per-

che crescono 1 rapporti sociali? Perche gli nomini, cssendo

progrediti, conoscono quali grandi vantaggi possano ricavare
dal reciproco aiuto; guindi questo cercano, sollecitano, svo-
lgono. :
Un’ altra formola possiamo adottm e: « La moralild ¢ in
ragion diretla della intelleltualiti ». Gli antropofagi non sono
tali per il gusto di esser tali, ne per cosclenza di depmxazmne
ma perche convinti di trovare nell’aniropofagia il piftt comodo e
breve mezzo di soddisfare ad une dei loro pitr impelienti bisogni.
Se essi potessero comprendere che il coltivare la terra, o I'im-
piegare in altre. modo retto la loro attivita, sarebbe assal me-

glio, anche al fine di togliere uno stato soclale asperrimo di

continue lotte vendette ¢ rappresaglie; certo non mangereh-
hero i proprii simili.E gh antichi sovrani dell’Asia non avreb-
bero praticato Uincesto, se non avessero avuto fuorviato I'intellat-
to dallo sirano pregiudizio che il divino sangue del principe
non si potesse mescolare con sangue alla famigha di huistra-
niero. In linea generale possiamo affermare che il momento
st etinale o anello che soverchia tuth eli altei, per importan-

9] e
za. Bacone disze: « 'uemo tanto pud quanto sa » (1). Parti-
colarmente, poi, osserviamo che la depravazione morale &con-

‘seguenza di quella intellettuale. In questa parte, per eid che

si- riferisce alla subordinazione dell’elemento morale all’ in-
tellettuale, mi accosto alla tcorica di Buckle. {2) Barbari ed
immorali sono i selvaggi, perchd ignoranti. La morale sorge
quando, cresciuto 1intelletto, si presentano diversi modi di
soddisfare agli stessi bisogni, ¢ 1"uomo fra quelli pud sceglie-
re cit che erede offenda meno le idee di moralita. Le quali
idee non possono attuarsi se non quando si abbia libertd di
scelta: concetto dalla sana filosofia affermato gid da tempo
ma, purtroppo, oggl, da molti dimenticato. La morale non si
ha che nella liberta. N2, logicamente, a tale principio si pud
opporre che la morale impone dei doveri, quindi limita ia
liberta. Diremo con Leibnitz (3): sunmimea enim liberias est ad
optimum recte ratione cogi. Il che vuol dire che la liberta & il
sostrato, o meglio Uincondizionata condizione della morale; la
quale su quella impone le sue leggl assolute. Del resto, cid
clhie abblamo esposto ¢ un principlo morale che si estende al
camnpo giuridico. I uomo, infatti, in tanto & responsahile in
quanto & libero. '

Ritorniamo al punto di partenza. Poiche la moralita & in
ragion diretta della intellettualith e questa ¢ inragion diretta
della socialith, segue necessariamente un’altra formola: « l«
socialilc é in ragion diretfa della moralild ».

Evideniemente le leggi suaccennate sono pitt di massa che
di individui. Diro di pit: sono, forge, pilt tosto legei dinamiche
che statiche. Ossia: indicano pit Pazione e lo sviluppo delle forze,

che Pessere ed il modo di essere degli agenii. Non ¢ raro

(per isforiuna)il caso di trovare individuiei quali Pimmorali-

(1) Cir. Romacxost Leffere o Giovanni Valeri {ed, Dmem) § a7
(2) Buekre History of Civilization in Englund, [,
(3) Lew~ier Epistola de Faio.



td sia in ragion divetta della intelligenza. Vi sono popolazio-
ui assai progredife nelle arti del civile congorzio e, frattanto,
mercantilmente egoistiche. Ma ¢io non toglie che quelle leggi
sinteticamente esprimano faiti veri, per la generalith dei casi. B
sono verd, pitt che altro, in quanto rappresentano la tendenza

el el

della legge del progresso, che © legee di moeimento, Sul quale .

punto torneremo pin tardi,
1=1i sistema dei bisogni.

Nell” vomo primitive, pertanto, troviamo questt bre fal-
tort negativi: scarsa intellettualita, ancor minore moralita, poca
socialita. Sotto un riguardo pesitico, poi, potremmo dire che
quello sia un essere prevalentemente egoistico. Bali & hiteuto
solo alla soddisfazione dei bisogni che, in modo pitt diretto e

pungente, lo travagliano. Egli quasi non ha doveri. E come po-

trebbe averne, se in lui & molto difettoso il senso morale? E

verso chi potrebbe averli, se scarsi e fugaci ¢ contingenti e -

assal difficilmente armonici sono i rapporti di lui eoi suoi
simili # D" altro canto in Jui Pegoismo =i manifesta come legge
di natura, ossin come impuleo a soddisfare | propri bisogni,
quindi a ragginngere il proprio scopo. Ognl essere & organiz—
zato in modo da dover raggiungere il suo fine. L’ afformar
cio non o petizione di filosofema, telenlogico.

La teoriea dei bisogui, eminente in economia politica, puo
dirsi che =ia tale in totlo i} campo sociale (1). E per la ncces-
sith i goddisfare ai bisogni che I originario egoismo si stem-
pera nelle pift complesse forme soeiali. Possiamo, in fatti,
formulare 1 seguenti due principii, la dimostrazione dei quali
verra nel paragrall successivie

(1) Anche Gunist, per comprendere il processo di formazione dello Staro giu-
ridico, esaming la « natnra della socictd nelle sue  basi principali », e parte dal
sistema dei bisogni ( Lo Stato sesondo i dirilie, IL). Con cio egli segue le orme di

Stain, di cyi sono ben nof abi importantissing studi; sull’ obganamento socile,
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L* 1 hisogni sono individuali. La legge del progresso, pero,
consiste nel far diventare semypre pit sociali i mezzi di sod-
disfazione dei medesimi. _

2" La maggior parte dei bisogni degli womiui primitivi
sono d’ordine fisico; soltanto pochi sono ¢ ordine morale. In
origine, anzi, non si ha separata coscienza dj bisogni morali,
Bgli & che soventi, nella soddistazione di' un bisogno fisico,
avvertesi un compiacimenio d’ ordine morale; il quale mostry
clie preesisteva, confuso col fisico, anche un bisogno morale,
di cul prima non s aveva coscienza, Fd allora la coscienza,
del bisogno morale vicne gradatamente formandosi, crescendo,
staccandosi: alla fine diventa autonoma. Nella consecuzione di
una tale autonomia consiste appt{nto la legge del progresso.

L1 — dspetto economico delly socicts,

Poiclie 'nomo ¢ un animale per natura socievole, egli de-
ve di necessita trovare in societa il suo utile, L7 utilita altro
pou & fuorche Iattitudive delie cose a soddisfare aj hiso-
gni dell’ uomo. Questa & la definizione che pe danno gli ceo-
romigii (1). Ora, I bisogni, intesi in un senso gencralissimo,
soN0 la manifesiazione dello scopo. 1. tomo ha 1o SCOPO Gl Vi
vere, ossia, giusta la formola romagnosiana, di consercarsi e
perfesionarsi: un tale scopo, praticamente, manifestasi in una
serie di bisogni. Ia societd, essendo conforme allo scopo del-
Puomo, deve necessariamente agevolare la soddisfazione dei
bisogni umani. E I’ agevola. In faiti: ; bisogni sono individuali, -
ma 1l soddisfacimento loro si ottiene adoperando mezzi sociali.
La dove un individuo solo sarehbe meapace ad ottenere un
cffelto utile, possono essere capaci molti. La produszione dell’ef-

(1) Cfr. G. B. Sav Saggio sl principie di wilitd (BB Aol Econom. 1. s., vol, VII,
Prg. 1079 e seg.). V.anche per tuuwa la teorica il saggio sull’gkilifarisme di STUART
Mg,
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fetto wutile i ha coll’ nssociazione e colla divisione del lavoro,
Varit individui, tormentati dagli stessi bigogni, mettono in co-
mune le loro forze; quindi le acerescono di intensita: pro-
ducono un effetto utile, che viene equamente ripartito fra tutti.
Fssi hauno compiuto una _azione sociale, malgrado che la
spinta. ad agire, in clascuno, non <in stata alivo che I'inte-
resse individuale. Qui ol appare in tutta la sua pienezza il fe-
nomeno del eambiv. o questo di indole universale. Se alcuni
economisti, come il FERRaRA, han irovato, esagerando, che
il cambio si ha perfino nel puro fatio del lavoro, nel senso,
per esempio, che il selvaggio, il uale faticosamente si arram-
pica sull’albero per raccoglierne il frutto, con cid stesso alla
natura da, in cambio del frutto, il proprio lavoro: non pud
pegarsi che il cambio sia la forma universale con cui ogni
rapporto sociale si estrinseca, cosl per le idee ed 1 sentimenti,
come per i beni d’ordine economico. Ii concetto del camnibio,
effettivamente, & fondato sulle necessarie diversita di forze, di
sviluppi, di mezzi, di posizioni, di possessi, fra nomo ed uo-
mo. 1’ ano ha cid di eni 1"altro manca; le atlitudini, le po-
tenzialita ed i possessi variano; ma variano assai meno i bi-
sogni, specialmente in un’ epoca primitiva; quando sono pdchi
e limitati all’ organismo fisico, nel qualé la varietd & molto
minore che in quello morale. Quindi @ naturale che, neila
diversita di potenza produttiva e di possesso de’ mezzi di sod-
disfazione ai comuni bisogni, si permuti cio che rigpeitivamente
esubera o che piit facilmente ciascuno puo produrre. Il cam-
bio, logicamente, preserita due fasi: nella prima st permutano
le cose uiili, gia state prodotte indipendentemente dal propo-
sito di cambiarle; nella seconda la produzione & fatta in vista
del cambio -futuro. Onde (sempre logicamente parlando) 1l
conceito di questo si identifica con quello di associazione di
forze; la quale, se in origine & confingente, tende per"é a farsi
sempre pill permanente.

Notisi) perd, un importante profilo giuridico del princi-
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pio del cambio, cui aleuni accenni del Romagnosi (1) cidan-
no occasione a rilevare. Il cambio presuppone bensi, in fatto,
la diversita di condizione fra gli uomini;ma presuppone inol
tre Pequaglionza di diriito. Poiche par in parwmn non habel tm-
perivm , cosl non pud un uomo pretendere da un altro be-
nefici senza ricambiarglieli, Come dalla libertd scaturisce la
coneorrenza, cosi dall’ eguaglianza deriva il cambio. Pill tar-
di, a proposito della idea del diritto, delucideramo  questo

. punto. Ritornando al campo economico, osserviamo che la

associazione del lavoro comprende la divisione dello stesso;
poiche nell’ opera collettiva gli uflici sono distribuifl secondo

“la capacita specifica di ciascuno. Le azioni individuali con-

corrono ad unico fine; un tale concorso & predisposto ¢ pre-
ordinato. Cost il fenomeno economico spiega la formazione
della societd e spiega anche quella dello Stato (2). Possiamo
vedere il primo germe dello Stato nell’ associazione, divisione,
cooperazione ¢ coordinazione di forze individuali, aspiranti
alla produzione di un effetto utile. In tale associazione 1’ uti-
lita & il movente, il diritto la mistra. Ma non voglio anticipare
sviluppi, che verranno pilt tardi.

Soltanto, qui, mi limito ad acccnnare, ancora, che & nel
senso del concorso nella produgione degli effetti utili, che la
cocieta comineia a manifestarsi come organismo. Questo prin-
gipio studieremo di proposito.

IV.— Aspetto morale della socield.

Gli womini primitivi s’associanoc, abbiam defto con frase eco-
nomica, per la produsione di tna ricchezza da ripartirsi. S

(1) Rovacnest Asunlo -prino (ed. it} pag. 295 @ pussith.
(2) Sotto questo riguardo, il punto di partenza della teoria d Grie, cii bho
acennato nel capitolo precedente, potrebbe accogliersy; sebbené le esplicazioni da-
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associano per ottenere una ufilita coniune, ad esempio difen~
dersi da un incalzante pericolo o procacciarsi una buona
ed abbondante cacciagione. Ma non & soltanto la convinzione
della utilita diretta che spinga gli uomini ad assoclarsi; & an-
che la paure. Forse,anzi, la paura ha preceduto la convinzione
della utilita; sebbene sia pit esatto il dire che quella di que-
sta sia stata la prima manifestazione.

Ma la societd, la quale in un primo momento razionale
sembra meszo, non tarda ben presto a manifestarsi fine @ s¢
stesse. Il consorzio col proprit simili sl cerca, indipendentemen-—
te dal vantaggio immediato che se ne possa ricavare, Sorgono

sentimenti di affetio fra gl uomini e rapporti permanenti, prin- -

cipali fra tutti i familiari, Tn questi & visibilissimo il prin-

cipio suesposto che « nella soddisfazione di un bisogno fisico -

si frova anche quella di un preesistente e nonavvertito hiso~
gno morale ». Nei rapporti sessuali, gradatamente, comincia
ad esserci qualcosa, al di 1a del puro godimento dei sensi. Vi
ha un lento ed ineconscio impadronimeito, per cosl dire, detia
donna verso I’uomo e viceversa. Laonde I uomo non cerca
wna donna, male tal donna, di cuai fitta gli & nel cuore e nella
mente la persona. Fgli la cerca e ne & cercato: convivono en-
trambi in modo stabile, e nella convivenza godono; ed & go-
dimento, sovratuito, morale. D’ altro caunto la ‘enerezza della
madre pei figli non & pit quella che pur le femmine degli ani
mali nutreno pei loro nati: & cosciente e duratura. Non solianto si
ha U @llevcmento: comincia ad aversi ! educazione. Tal 11 padre
non lascia pitt sperdere i fighi sulla faccia della {erra, ma i
irattiene seco: da essi, a preferenza che da altri, vuole ed oftiene
aiuto, 1l vincolo del sangue lega le gentl o sopravvive alla
morte. Onde, pur agli uomini primitivi, si appalesa un nuovo e

grande ordine di cose, ne visibili né tangibili, che vegola ed

impera. Che cosa & mai quella forza misteriosa che aftira
Puomo alla donna, il padre ai figli, Pamico all’amico? Non o
sl pud dirve: ma ¢ pure una grande e nobile forza. 1Y sorge la
pietd verso 1 defuntl che sono lungamente lagrimati, I polche,

.‘T.
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nel frattempo, i ¢ cominciato a partitamente osservare i
mondo esteriore , od a riflettere sulle cose osservale, ¢ le
fatte osservazioni e riflessioni sono fra gli nomini scambiate,
appare i loro uno strano contrasto fra, ¢io che st vede e cid
che non si vede, fra la natura visibile e 1" occulta. Comincia
a svilapparsi la meraviglia. Nelle origini assai rimote gl uo-
mini, non osservando, non comprendendo, non avendo la no-
sione di causalita e di legge, di nulla o di hen poeo st stupiva-
no (1) Pin tardi, dopo avere osservato molto, ed essersi formaie
idee, anche grossclane, di ordine e dilegge, stupisconsi quan-
do credono di veders traggredito ¢id per loro era fermo, ed in-
dagang, e nel couflitto fra il visibile ¢ Pinvisibile danuo la pal-
ma a questo. Cost la religione sorge per vant motivi: appagare la
pascente e croscente curiosita) spiegare i fenomeni naturali;
soddisfare e quetare le coscienve; dare onorevole o vituperoso
nosto alle persone che son morte in corpo ma non in spiriio, ¢
che bene o malc operarono lungo laloro vita terrena; dare con-
forto ai viventi che, circondatl da pericoli, affaticati da hisogni,
csaltati da speranve, queste vogliono sicuramente collocare in
entisuperiori e sov rannaturali, che tutto possano fare ¢l bene o
di male, e che percid possansi con opportani ritl propiziare.

Giacche oramai 1 anima umana & [crmata, ed ¢ quale @
viboccante di - desiderii e di gperanze, timida ed oltracotanie,
impasto di bene e di male.

V. —T1 diritto come timilusions delle prelese individuali,
Comincia ad apparvirci 1 idea di diritto, Tn nu primo mo-
mento la societd o & ¢ mostrata come un’associastone, dalla

quale gli individui che la compongono traggono utilitd, d’ or-
dine morale ed economico. Ma il fenomeno sociale sarebbe

1Y SprnckR. Prigcipii di Sociolovid, 1.
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monico, se fosse limilato ai soli aspetti morale ed economico:
bisogna integrarlo con queilo giuridico. Ed & precisamente
dall’ insieme dei rapportl morali economici ¢ giuridici che,
come inducesi intiera la nozione di Socicta, scaturisce quella
di Stafo.

E noto che I'idea di diritto ¢ complessa, ma che risulia
da due aspeiti principali: il diritto considerato come faeultas
agendi e come norma agendi. Orbene , quaniunque il divitto
non possa esser veramente tale, quando in s¢ non comprenda
un rapporto di facoltdh e d’obbligazione , una potestd ed una
prescrizione o norme, pure, nella genési,indu_.tti\-'amente, la for-
eultas precede la, norma. Lindividuo, prima di sentirsl obbligato
afare o a non fare qualche cosa, accampa delle pretese. Cid
& conforme a quella nota fondamentale di egoismo che fo gia
osservata nell’nomo primitivo. Perd & chiaro che, se tutll gli
~uomini affermassero, solo e sempre, delle pretese,. la societh

sarebbe impossibile. Perche questa possa sussistere, diremo.
ricordando Kant (1), occorre che Je varie individoalith coesi-

sltano; 1l che non puo aversi senza una reciproca limitasione.
Del resio & bene notare che la cocsistenza ¢ legge universale
in natura (2). La prima manifestazione, dungue, della idea di
diritto (manifestazione formale, se vogliamo, affatto esteriore,
empirica pertfino) appunto perchd si presuppone Ja coesislenza, &
la limilazione. Bid & questa che,ora, dobbiamo particolarmente
considerare. N&, per ora, dobbiamo preoceuparci delle possibi-
li critiche che el si muoveranno: per eserpio, essere del lut-
to meceanica la concezione del diritto come limite. Dappoi-

(1) Kant, Principii mstafisici del divitto § C. e seg.

(2) Cir; Bary. Logica deduttiva od indnttiva (ed. fanc. 1875) vol. Il p. 18 ¢

seg.—ove parla della coesistenza de’ corpi e delle leggi, ¢ p. e. accennando alla
esperienza di Atwood, parla della coesistenga dalle leggl di gravith ¢ dlinerzia
Egli, perd, nell” attribuire la coesistenza alla legge di causalith, avrebbe dovnto

tener conto anche di quella ai finalita,
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che, siamo qui in un periodo di osservazione, nel quale i fatti

vogliono essere rilevali quali sono, ed anche quali appaiono.

Piti tardi, quande il materiale sard tutio raccolio, procede-
remo alla ricosiruzione raziouale; ché anzi, allora, sard da
far votl che il nosiro metodo di dimostrasione deduttiva non
ci abbia a procacciar I'accusa di voler richiamare in vita i
procedimenti metafisici.

.

Vi, — Limitazion? neturali,

Il principio della liniitazione {nel quale, formalmente, si
incarca 1'idea di diritto) comprende in sé una legge naturale
ed wniversale. 1 uomo & una forza che tende all’ espansione;
nella cerchia delle suc facoltd ¢ appetiti e bisogni e istinti e
passioni, tende ad agire incondizionatamente. Eppure. egli deve
essere limitato, ed ¢: in primo luogo dalia natura, poi dagli
uomini. L’vomo non pud far tutto cio che vorrebbe; la natura
nol consente. Lui tradirebberole forze, se per sisterna si espo-
nesse alle intemperie, se il mare volesse passare a guado, o
P aria traversare a volo, immemore della legge di gravita.
Nella ristretta cerchia delle forze di lui, sono visibili le limita-
zioni che la natura gli impone e che egli subisce. Vi &,.anzi,
una evoluzione nel modo con cul I’ uomo accetta la soggezione
sua alla natura. Avvertiamo dapprima che questa soggezione &
in ragion diretta dello sviluppo della civiltd; poiché, crescendo
intelligenza e 1 atiivita dell’'uomo, erescono i rapporti di lui
colla natura, (Un esempio: il progresso delle industric lega
uomo alle forze naturali con dopple ritorte: basta por menie
al macchinisti delle locomotive, neri, ansanti, soffocati per la
lotta contro il vapore } Riffettasi, poi, che 1" uomo si sottopone

prima alla natura per istinfo ed inconsciamente, poi per espe-

riensa, in fine per sciensa.
I passiamo oltre.



VIL - Limitaziont sociali. La foirza,

Le esuberanil pretese individuali fra loro i limitano e
lalvolta sielidone.In un periodo embrionario la limitairice so-
vrana, fra gli uomini, ¢ la forza; ed ¢ la ragione del pit forte
guella che impera. Dessa non patisce eccezione; & come il fafo;
somighia alla fisteq necessita, alle forze naturali, alla gravita,
al fulmine, all’allavione. Pud obbiettarsi clie a questo modo si
fa rispuntare il principio di Hosrs: homo homind lupus. E cer-
tamente voler credere che la sola poura sia stata la causa del
sorgere dei civili consorzii, sarebbe errore grave. Abbiamo gia
vizgto quali forti radiel nella natura umana abbia la socialita:
e vedremo quanto sia largo il campo delle limitazioni mora-
li e di quelle spontance. Ma neghercmo il coefficente della pau-
ra ¢ F negheremo la originaria e necessaria tendenza alla lot~
ta, quando questa non & che il logico postulato dell’ origina-
rio e necessario egoismo ¢ Osservisi, poi, che, per natura, il
regno sistematico della forza non & durabile. Alla forza si rea-
gisce colla forza. Questa & un bene per chi vince, ma & un
gran male per chi perde. E le vittorie ¢ lo sconfitte si al-

ternanoc. Vi ha di pit: le vittorie, spesso, sono, per ricordare’

un paragone volgare, come quelle di Pirro. La lotta fiera e
spietata non pud essere legge dell’ nmanitd. Ed a questo biso-
-gna por mente: che, fino a quando scarsi e contingenti sono
i rapporti sociali, pud comprendersi che la forza sola rego-
li quei rapporti; ma quando <uesti,” giusta la legge evolu-
tiva gia disegnata, diventano normali e permanenti, la forza
deve cedere il campo. E non a caso dico deve; poiche, fra
I’ altro, avvi,entro la societa e la forza, contraddizione in ter-
mini, ossia logica, e potrebbesi aggiungere teleolooica la so-
cietd, giusta le premesse, & fatta per il bene di tuttl i conso-
ciati, la forza assicura soltanto il bene del pil forte.

La socletd, dunque, deve limitare dessa le esigenze indi-
viduali, e deve limitarle anche colla forza, cioe repressivamen-
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te. Deve pure limitarle preventivamente, come vedremo. No-
tisl, intanto, come in un primo momento psicologico non i

sl sia presentata che la sola fueolla di cagjr'm, lasola pretesa in-
dividuale, quale conforme all’interesse ed all’ utile dell’ indivie
duo. Ma ora,anche la norma, anche la limitazione appare ufi-
le, anzi necessaria. Cosi la nozione del diritto, come rapporto
di facolth e d’obbligazione, & completa. Il fenomeno sociale &
integrato. I” womo in societa non soltanto ha rapporti econo-

mici ¢ morali, ma ben pure giuridici.
VL~ Limitaziont morali ¢ sponisnee

Aggiungasi che le limitazioni non sono imposie solo dalla
natura esteriore o dalla forza fisica individua o sociale. Per so-
guitare il nostro discorso occorre tener presentile limitazioni
dordine morale e religioso. L’affetto verso i parenti ¢ gli amici,
la. pieta ed il timore verso gli iddii, comprendono nn sistema
grande di limitazioni. Anzi,come rileveremo piit tardi, spesso nei
popoli. pr imitivi (né in essd soltanto) ¢ cosi forie il principio eti-
co-religioso che la ma geior parie delle regole di carattere stret-
tamente giuridico si ¢ preferito, per dar lor efficacia, rivestire
della sanzione sovrannaturale. Del resto, nella psiche dell’uo-
o, cost come si ha I istinto a cercare il proprio tornacon-
to individuale, si ba pur quello a rispettare , con cosclenza,
le personc che sembrino pit capaci. Vi ha un grande spirito
di gerarchic negli nomini, per il guale, naturalmente, alcune
persone seguono i consigli e gli ordini di altre. Gli incapaci
sonc sottoposti al capaci, cosi come i deboli ai forti. Daltro
canto, aleuni bisogni d’ordine morale non possono soddisfar-

&1 senza addurre’a s¢ medesimi delle [imitazioni. Per esempio

Pambizione e la vanita impongono che si faceiano delle con-
cessionia coioro dai quali i pretendono aiuti e dimostrazioni
di onore. Per queste razioni. per auelle addotie 0t in alta e
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altre molle analoghe che si pofrebbero aggiungere,si appale-
sa limpido agli occhi nostri Pingranaggio della societd. In que-
sta =l ha «un'associazione di_forze individuali, limitate e coor-
dinater Il & magnificamente notabile che, col processo evo-
lutivo, la limnitazione non solo diventa sponfanea, ma & pre-
caeduta dalla coscienza della necessita.

L'uomo, In prineipio, giunge a distinguere fra le sue pre-
tese quelle che sono consigliate dal suo nudo falento e quelle
che hanno base in un vero bisogno, anzi in una necessiti.
Peroceht queste uitime permangono, quando trovansi di fronte
ad altre pretese; ma le prime pitt facilmente si combinano ed
anche si elidono. L7 uomo si limita spesso, non gia per 1 e-
sercizio della forza altrui, o per la minaccia di un tale eser-
cizio, ma per uno spontanco riconoscimento od acquiescenada,
vuel perla visione del proprio vero interesse; vuoi per la pre-
valenza del sentimenti etico-religiosi. Ed ¢ cost che si forma
quella cosciensa  del  diritto di cui pin tardi diremo ampia-
mente, e neilla quale il Wundt vede Ia nozione nel diritto
stesso (1). ' '

Nelle limitazioni addotte del diritto, si trova la causa mas-
sima dello sviluppo sociale. Onde si forma e si afforza Por-
ganismo sociale , oggl tanto complesso e delicato. Giacche le
varie attivitd, coesistendo e limitandosi, in sostanza si-integra-
no e si afforzano. I rispetto al diritél alirui (cioe le limitazio-

ni d' ordine giuridico, con relativa coazione) ed il rispetto alle

leggi morali (con relative sanzioni di discredito, disistima,
disprezzo sociale), pur limitando in apparenza latiivita indi-
viduale, in fatto la rendono pitt sicura; quindi meglio la fan-
no svolgere, ed in definitiva 1" aropliano. '

(1) Das Reent ist eine natirliche Erzeugniss des Bewussteins welches in den.
Gefihlen und Strebungen, die durch das  Zusammenlenben der Menschen er-
weckt werden, seine fortdauernde Quelle hat ». Wunpr Logick (ed. cit) vol. Il

pag. 596.

1N, — Indusione dell’idea di diritto,

Riassumiamo gli aspetti onde ¢l &l & presentata, esterior-
mente, 1"idea i diritto. Diceva Kant che la nozione di di-
ritto in primo luogo mnon concerne che il rapporto esteriore,
ed anche pratico, di una persona con un’altra, in quanto le
loro azioni possano avere una influenza, mediata 0 lmme-
diata, reciproca. {1) I lecito dive, infatti, che il divitto sia,
dapprima , una facolté &’ agire, una pretesa individuale. La
quale, essendo reciproca, si manifesta come norma d'azione,
Anzi, in vista dello scopo immediato, & (potremmo dire, ram-
memorando HErBarT) una norma pensaia per eoitare la lotta.
Dal rigunardo sociale & (per dirla con Kant) condizione di coe~
sistenzee, 11 suo contenuto intimo perd consiste nel riconosci-
mento che ogni individuo fa di una ragione uguale alla pro-
pric in altrui: in cid appaiono alcune delle linee del sistema
di Frcare. Particolarmente il diritto &, per la societa, condisio-
ne di eoordinamenio e di sviluppo (conservazione e perfezio-
namento): nel che vediamo alcuni dei principii di Romaawosr.,
Complessivamente potremo dire il divifto essere guarentigia
delle utilita morali ed economiche: con che accettiamo , tem-
perandoli, aleuni dei principii di Bextnam. E potremo ripete-
re le belle parole del Romagnosi: « L'ufile ed il giusto non
sono due cose contrarie, come non lo sono la forza ed il
diritto. Come il diritto & una forza regolata, cosi il giusto
in sostanza ¢ una ulilitd regolata e propriamente una wiilitd
conforme all’ ordine morale di rogione. Disgiangere dalla idea
di giusto e di ingiusto quelle di utile ¢ di danno, & lo stesso che
volere un effetto senza causa, un’obbligazione senza motivo,
un impero senza forza, una legge senza sanzione. Significa

(1) Kanr Princ, meiaf. § B
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sominettere una mosiruosa contraddizione » {1). Mi affrelto a
riconoscere che quelli suesposti sono aspelti, anzi momenti, for-
mali della nozione del divitto; ma sono 1 primi che, nella ge-
nesi di questo, =i presentino  logicamente. Lssi, come dimo-
streremo parte a parte nel capo V, sono iprimi ad apparire
induttivamente e gli ultimi dedutiivamente: formano I alfa e
I'omega  del processo logico; in mezzo a loro stanno, con
larga cod estesa virtlt determinatrice, I momenti finali.

Passiamo ora a vedere come dalla socicta e dal  diritio.

sorgano 1'idea ¢ listiluto dello Stato.
X.—Lo State organc sociale di soddisfuzione dei bisogni comuni.

La societdy, si & visto, esisie per legge di natura ed ha lo

scopo di procacciare, entro certi limiti e con certe condizion,

il hene di coloro che la compongono. Quesio & il suo scopo, ed

- * . ) - . :
in pari tempo la sua fuasione. Ma la funzione, essendo pratica

esplicazione di attivita, presuppone ' organo. Il quale & per
T appunto la socield, in quanio & organiziale « Stato.

Gii individui, che compongono la societa, hanno dei bisogni
comuni. Alla soddisfazione di questi provveds lo Stato, come
organo sociale. Valgano brevi esempil. ID orinai generalmente
affermato che, in origine, la propricty del suolo era collettiva.
Le comunith indiane fanno riscontro a cio che si praticava dai
pit lontani nostri progenitori, cd a civ che, anche oggi, si
pratica da molti popoli selvaggi (2). Ma tal fatto che altro si-
gnifica, se 1on che, essendo universale il bisogno di coltivare
il suolo e goderne dé’ frutti, a tale Dbisogno in epoche primi-
tive si soddisfa dall’ associazione inticra, nello interesse di tutti,

{1) Romacwosr dssunlo primo {ed. cit) 276-71. JUERING,sotto un particolare
profilo, dice, non senza petizione di principio: «il diritte & un interesse giaridi-
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ossia dallo Stato? — Ancora. Una certa popolazione si ferma
in un determinato territorio e vi prende stanza. Ad an tratto
& minacciata da un’ invasione. il pericolo & grave: comune a
tutti ¢ i} bisogno di sconginrario. L7 associazione tutia quanta,
ordinata con una certa gerarchia, sotto certi capi ¢ eondot-
ticri, corre alla difesa. Nal far cid, quella popolazione non da

~forse pruova di essere organizzata a Stato,e lo Stato, nel di-

fendere il territorio, non soddigfa ad un bisogno comune #—An-
cora. Un bigogno universale, in ispecie presso i popoll primi-
tivi, & quello del culto religioso. Ad esso, nell’ interesse comu-
ne, soddisfano quei capl e quei condottieri che pur badano
ad altri pubblici interessi, Potremmo dire, con terminologia mo-
derna, che, in tutti 1 popoli primitivi,il culto sia attribuzione
del governo. Or hene, non. vediamo anche in cid una confer-

“ma del principio che lo Stato i presenta come organo sociale

di soddisfuzione dei comuni bisogni, sieno morali sieno eco-
nomici ¢

X1 — Lo Staio ovgano sociale del diritio.

Ma non basta. Lo Stato ¢, sovratutto, anche nelle pit re-
mote origini, organo sociale del diritto, Certo la tutela del di-
ritto non esaurisce il compito dello Stato, come alcune scuole
oggi, variamente innestandosi sui prineipi di Kaxt (1) da
un lato, degli economisti dall’ altro, affermano; ma & pure il
compito principale. Si & visto come I’ impicgo della forza, net
rapportl sociali, sia un maie, e come la limitazione delle pre-
tese individuali sia un bisogno comune. Anche a tale bisogno
(il quale non ad altro intenderebbe fuor che alla futele del
diritto) soddisfa lo Stato. Quando un individuo & offeso da un
altro, il male ed il danno non sono soltanto suei, ma ben pure
della societd, la quale si vede minacciata. La riparazione del
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torto, ruindi, non & solianto di ragion privata, ma di ragion
pubblica. La societi deve far rispettare i} divitto | ossia deve
dare sansione coatiiva ad csso; polche, giusta I energica
egpressione di Fente, i diritto senza coarzione sarebbe un’im-
potenza. Ora, & appunto compito dello Siato questo: dare san-
ziong coattiva al diriito (I). Accenniarno, per connessione - di
causa, all’ evoluzione del diritto penale; il quale, per comune
conscnso, & passato dallo originario periodo della vendetia pri-
eata a quella pubblica, che non & piti vendetia, ma ¢ propriamen-
te guustizie. Quanto pil: cresee la societd, non solo di esten-
sione ma, quel che pit monta, di intensita, tanto  pin, per le
guarentigie dei diritti, lo Stato i sostituisce alVindividuo e
la tutela del divillo s fa veracemente pubblica funzione,

Doppio ¢ il modo con cul lo Stato si manifesta massimo
organo del divittorcome legislalore e come gindice:nello stabi-
lire le norme universali , limitatriei dell’arbiirio individuale
{diritto positico, legge) e nello applicarle praticamente. La so-
cietd, & un complesso i individui ¢ di forze ordinafe. Chi al-
tri determinera le modalitd di un tale ordinamento se non la
gocletd stessa, come ente colletiivo, ossia lo Stato? K chialtri,
fuor che lo Stato, dovrd ¢ potra, con acconcie provvidenze
concrete, far rispettare lordinamento gid slabilito?

XL — Necessitd dello Stato.

Lo Stato ¢ organo del diritto: il diritto &, per la societd,
condiziene di sviluppo, di ordine, di esistenza: lo Stato, dun-
que, ¢ necessario, I falti dimostrano che, come non vi ha uo-
mo senza societd, cost non vi ha societh senza Stato, Né fa
Juopo diffondersi a spiegare coime, non perche vediamo 1 gran-

{1) Percid, da un riguardo formale, prrmi picnamente accettabile la frase del

Gerper, che dicelo Stato essere « die Rechisform fiir das Gesamamtleben eines Volks »,

di Stali odierni, con territoril determinati ¢ larga copia di rap-
porti precisi fra governati ¢ governanti, noi dobblamo ritcnere
che, nella storia ¢ nella preistoria, tutti gli Stati a quelli si
debbano rassomigliare. A tale una societh risponde tale uno
Stato. Fra questl due termini il rappovte ¢ intinwo, la rispon-
denza ¢ assoluta; dird di pile vi ha medesimezen (1), H patriar-

i

ea, il capotribiy, il sommo sacerdote, il guerriero fatto o fat-

tosi Dio, rappresentanc, sccondo le diverse contingenze siori-
che, gli Stati primitivi ed i relativi governi. F indiscutibile
che non pud darsi aggregato soclale, senza una certa coordina~
zione di individui e di forze, senza una ceria gerarchia, nel
fine di rageinngere gli scopi di comune utilith. Questa gerar-
chia costituisce, per lo meno, I embrione dello Stato. Possia-
mo quindi affermare 1 seguenti due prineipii,che in appresso
vedremo rispuntare molte volte: « Lo Stafo ¢ fale quale ¢ la so-
ciela, ¢ viceversa », « Non vi ¢ socield senza Stato ». Possia-
mo del resto, con maggior forza scientifica, adottare la famo-
sa formola aristotelica: « L'uono @ per natura im animale po-
litico » 3 la cquale rvizolvesi cosi 17 La natura dell’ uomo  Ti-
chiede che egli viva in societd; 2° la natura della societa ri-
chiede che questa sia organizzata a Stato.

NIL — Princiypiv individeaale e socivle,

Cominciano fin da cquesto punto a manifestarsi duc prin-
cipii, nelle lotte e nelle transazioni dei quali pud ben dirsi

" che sia racchiusa la storia dell’'umanita: i1 prineipio indivi-

duale ¢ quello sociale. Questi due prineipi comprendono, per
usare la Jocuzione di nn recente serittore, il Sax, (2) gli ele-

(1) I questo il principio dal quale & partito STEIN nella sua teoria della so_
cietd, sulla quale & fondata quella dello Stato. Verwalinngslebre p. 730 e seg. (ed.
Stuttgart, 1876,

(2} Sax— Grundleguny dur theoralischen Staasswirthechaft (od. Holder , Wien—
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menti della forza sociale; ma Funo senza dell’altro non. pud
concepiysi. Avremo da tornare in seguito su questo argomen-
to. Per ora bastera ricordare le belle parole del Romagnosi
neile quall puo ritenersi che sieno temperate le due oppost{;
tendenze, che in questo campo si combationo: « la societa nma-
ia non puod essere societd di comunione ¢ di aziendn, ma solo
socictd di wfile commercio e di aiuto necessario» (1) Laoode,
nel consorzio sociale, «I'wome {individuo) non deve mai servi-
re all'uomo, ma alla necessitd della natura ed al proprio me-
"glioy (2).

XIV.— Definizione dello Stoto.

Ci sard facile, ora, dare una definizione dello Stalo, allo
scopo di comprendere, in una formola sintetica, tutti gli agpet-
tt onde la nozione di csso integra. |

Lo. Stato, dico, & « la suprema  associazione, natural-

« mente e necessariamente costifuita Sfra uwn numero oltremodo

« vario di individut, quasi semipre ferma in wn ferritorio de-
« termineato, che ha lo scopo di yarentire ed anche agevolare
« la conservazione ed il perfezioncmento sociale ». (
Analizziamo la definizione.
Dico associazione, perche non v’ & Stato ove non sia societa.
Occorre, affinehe si abhia uno Statd, che molie persone convivano
cd ubbidiscano alle medesime leggi.In tale couvivenza si han-

1887)—parla delle due fondamentali Richiungen nelia vita sociole: Pindividualis-
mo ¢ il colletiivismo (), e le chiama anche sociaien Elementarkrifie. {(§ 2 ¢ seg.)
[2 1001 H T T 3 1 H °
Ricorda che il GiErkn ne traccia lo sviluppo storico e le chiama «

. wens COTITrR-
o - 3 .
len Aziomen von denen alle Gesellschafisconstruction ansgeht und  um deren
Verbilinis in: r sich alle principiel i
nuss zu einander sich alle principicllen Gegensdtze bewegen ». Die Staats —

und Corporationslebre der Allberi. w. des Miltelall, p. 628

{1) RoMacnost dsunte primo od e § 204.

(2) Rom. id. § 202,

B

1o reciproche limitdziond, per il comuane henesscre, i hanoo,
clod, tutte le forme di un’associazione la quale, per il raggiun-
gimento dei suoi fini, riconosce facolta ed irpone obblight ai
guoi componentl. '

La chiamo suprema, perche lo Stato & Ja pit alta associa-
siona che esigla in socioti superiore alla famiglia, alla gen-
te. alla citta, alla regione, nonche alle associazionl private ¢ per

2
iscopi privati, di eui qui non si diseorre. Lo Stato raccoglie

in 2 la totalita degli individui che compongeno una socicth,

nessuno escluso. _
Tale associazione suprema dico essere costituia natural-

mente e necessariamente, ossia per necessitd i natura. La. so-

cieta & necessaria, e necessario & lo Stato, ginsta lo assioma
aristotolico: « uomo & per natura un animale politico ». Con
eid togliesi carnpo alle teorle atomistiche che farebbero di=
pendere lo Stato dalla mutabile volonth degli uomini, gquasi da
contratto.

Dico costituita, per indicarc che I”agsociazione non sol-
tanto esiste, ma ecsiste in nno special modo, quale, per Pappun-
to, ¢ espresso nellaparola costituzione. Questa comprende le idee
di ordinamento ¢ di organcamento. L'ufficio eminente dello Sta-
to, infatti, & quello di ordinare ¢ di ridurre ad orgonismo vi-
sibile un complesso di individui; quindi si hanno in esso ma-
gistrati ¢ reitorl, ossia persone investife di autority e di po-

testa, per il bene pubblico,

Dico lo Stato esistere fra un numero oltremodo vario i
individui, perche il numero di individul cormnponent: una so-
cicta ordinata a Stato non © criterio per giudicare della esi-
stenza o no di questo. Dal comune medievale di Volterra al
permanente pleforico Tmpero celeste, s ha sempre uno Stato,
pill o men grande o piceolo, ma uguale nelle estreme carat-
teristiche politiche e sovratutto giuridiche. Dividendo il com-
plesso-Stato  fino aj minimi fermini, i arriva ad un atomo
(per usare una inunagine attinta alla fisica) al di fa del qnale la
divisione non ¢ pilt possibile: Uindividuo. Biologicamente, pe-



— 40 —
ro, deve divsi che la cellvla dello Stato, come organismo, sia
la. famiglic. '

Dico che I’associazione umauna, la quale da fondamento
allo Stato, & quasi sempre ferma in un territorio determinato;
poiche il territorio assicura od afferma lo Stato, e tufti i po=
poli, che abbiano raggiunto un grado anché minimo di civil-
ta costante, si posano in un territorio. Questo, tuttavia, non puo
dirsi logicamente che sia dello Stato  condizione cssenviale
glacclt anche le crrovaghe tribit barbare possono chiamarsi
Statl, come vedremo a suo luogo. ‘

Finalmente dico che scopo dello Stato sia quello di ga-
rentire ed anche di agecolare la conservazione ed il perfezio-
namento sociale. La formola di conservazione e }'){:i"[bii@l)a—
nento, e’io qui adotto, & del Rowasxosy, ¢ parmi che cgprima
tutto il conceito teleologico di una istituzione la quale, sorta
per 1l benc comune, deve prima assicurare nel presente ci
che si ba di buono ed climinare ¢iv che di nocivo, ¢ poi deve pro-
vocare il meglio per Pavvenire, giusta la legge naturale del
progresso, la quale ¢ pitt che altro piscologica, nel senso cioé

che 'uomo lende sempre al meglio. Nella parola gerenzia siha

la futela del diritto e la sicurezza , cosl iterna come esterna;
quindi la potestd ed il dovere, nello Stato, di dirimers le
controversie giuridiche, perseguitare giudicare e punire i rel,
combatlere i proprii nemici, Nella parola agecolamento (che
non si ammette con la incondizionata Jarghezza della garen-
zia) trovansi tutte quelle funzioni, sulla cui indole e misura
tanio si discute oggi, ma che tanto oggisi vengono allargan-
do: come per esempio profeggere ed incoraggiare indusiric
artl e commerei,aprire strade, diffondere istruzione, soccorrere
in vario r_nodo le forze individuali dehboli.

XV.—Contenuto delln nozione di State: Popolo e Governo.

Teniamo fermo il coneetlo sintetico che lo Stato =ia or-
dllﬂftﬁ'l(?f.tiﬂ 1011 <alty e reera i onta (alla  comsat s Y13rcd oy

Al

arazie allo Stato, forma un complesso, ordinato nelle mem-
hra e nel capo, anzi un vero organismo, che precisamente
dicesi politico. Lo Stato {a parte 1 comuni e non dirado con-
tradittorii ed erronei significati della parola) & nozione com-
plessiva, che abbraceia cosl gli organi come le funzioni, cost
oli individui costituenti la societd come la rappresenianza i
essi in un ente concreto, incaricato di realizzare praticamente
i fini dello Stato, ed affidato a poche mani. Infatii Ia nozione
delio Stato comprende in st due grandi obbietti: i popolo ed
il governo. _

1l Porono & « la socictd ordinate o Shafc »; ossia: « 1l
complesso di individui, che fanno parte dello Staio ». Codesti
individui, in quanie son popolo, ossia fan parte dello Stato

“chiamansi con un nome politico particolare: diconsi ciffadinr.

Il Gaverxo, poi, & « I'eate concrefo, rappresentante del
popolo, incaricato di far realizzare praticamente gli scopi dello
Steto » (1) _ ,

Analizziawo quest’ ultima definizione. Spesso confondensi
idue termini Stafo ¢ Gorerno; ed & grave errore. Lo Stato ¢
nozione complessiva, che abbraccia tanto i cittadini- quanto il
Jlegame che guesti avvince fra lovo. Governo, invece, & nozionc
piil speciale, limitata in cio: che lo Stato, per raggiungere
quei suoi fini di eui si & tenufo discorso pitt su, ha bisogno
di un organo supremo il quale rappresenti la totalita. dei con-
sociati ed agisea nel Joro interesse. Un tale organo, che appunto
perch agisce & chiamato enfe concreto, & 11 Governo.

Ne segne che, mentre lo Stato, per la complessita della
sua nozione, deve concepirsi come un’idea fondamentale e
necessaria, priva di forme, il Governo, al contrario, & iglituto

(1) Il governo, cosi inteso, non si deve evidentenente confondere col gover-
no sssunto nel particolare ¢ ristretto significars di pofere esecnbfivo. Purtroppo ,

nelle nosire materie, grave & I imbarazze per la mancanza d1 parole proprie e
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essenzialmenle formale. 1 governi cangiano ¢ sl seguono
s b SN ! O P H

Pun Paliro: lo Stato invece non cade mai L’anarchia & un
parossismo sociale, tanto meno duraturo quanto pitt violen-

to: sarehbe stoltezza il dire che le rivoluzioni distruggano gl

4 - s PR .
Stati, non potendo esse che distruggeve e creare governi. Lo
Stato non si crea, come non si erea il diritlo, di cui & grande

organo. istituto veramente naturale e noceszario, quollo S0Orge.

per il semplice fatto della societh umana, ossin della coesi-
stenza di pii uomini, in determinate condizioni di spazio. Ep-
perd non muore mal. Lo Stafo francese ¢ stato sempre saldo
e continuo, malgrado il succedersi della repubblica sorta dal-
la rivoluzione, dell’ impero, dei regni della restaurazione e del-
1830, della repubblica del 1848, del secondo impero, della ferza
repubblica. Inoltre: quando una delle grandi associazioni che
formano uno Stato si discioglic, gli individui e le famiglie
(ossia, per ricordare I’ immaging usata piit su, gli alomi e le
celinle) che lo costituivano, entrano, quasi senza soluzione di
GC.)IlﬁI}l.litﬁ, a far parte di altre associazioni, di alir: organisnti,
d1 altri Stati. Spartita la Polonia, i polacchi rivissero imme-
diatamente, come citiadini, ossia come individui facionti parte
di uno Stato. nella Russia, nella Prussia, nell” Austria. Gh
u‘ominiJ ingsomma, sol perché vivono iu socictd, fanno parie
di uno Stato qualsiasi. Ripeto: in questo momento generalissi-

mo, la nozione delle Stato ¢l si presenta prica di fornie, pre=

cisamente perch® necessaria ed universale. 11 governo invece &

formale, perehe contingente ¢ mutabile. Anche ¢io, a suo lungo, '
R

gara pilt amplamente dimostrato.
W 1171 A T Ticre] 1 :
‘Nella definizione del governo dissi, inoltre, esser desso un
ente concreto, rappresentante del popolo. L affermazione potra
gsembrare erronea, ritenendosi volgarmente che sieno rappre-

sentalivi 1 soli governi del giorno d oggl, nei quali, mercd le

DHDH
costituzioni liherali , & assicurata ai popoli, con la clezione
dei deputati al parlamento, una partecipazione al “governo
R . 4 . . . ) . -
dello Stato. Tuttavia non vorra disconoscersi essere una ta-
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deve ritenersi, per presunzione che pur ammetic pruova in
contrario, che sia voluto dalla maggioranza del popolo [ra cui
e per cul vive,e che percio sia di questo rappresentante. La
rappresentanza non @ sottanto quella espressa ¢ legale, quale
«i ha merce elezione; ma pud essere ben pure solamente pre-
sunta,ossia meramente naturale. Accenno ora a codesti concetit
per integrare la definizione del governo; dichiaro perd che
dessi non sono presupposti, poichd in segnito apparra da quali
fatti e prineipil discendano.

Giusta le premesse, pertanto, uno studio complessivo sullo
Stato deve comprendere quelli che sono in paritempo fatlorie
contenuto di questo: il popolo ed il governo. Tusoltanto coli’equo
apprezzamento de’ fattori ¢ de’ cocfficienti, che pud procedersi
alla ricostruzione teorica del tutio.

XV1.— Momenti della nozione dello Stalo: - costiluzione ed asione.

Vasto e complesso & lo studio della nozione dello Stato;
ma, tependo prescute Punita dell’obbicito ¢ rifletiendo che 1o
Stato & un ents, vivo ed operante pei suol fini, gi puo, meto-
dologicamente, introdurre una grande duplice partizione in
quello studio, secondo che pilt particolarmente si abbia a par-
lare della costituzione o dellazione di esso Stato. Tale parti-
zione risponde a quella fondamentale che, in biologia ed in
fiziologia, si fa fra Porgano ¢ la funzione. It non ¢, il ricordare
cib, far aito di volgare catacresi; poichd realmente lo Stato ha
i suol organi ¢ le sue funzioni, ha la sua essenziale costitu=-
sione ed csercita la sua peeuliare asione, come ogni orgaul-
«mo che dalla biolngia e dalla fisiologia sia considerato. I inu-
file soffermarsi in lunghi ragionamenti, a dimostrare che la
frase costituzione dello Stato non devesi qui intendere nel si-
gnificato comune e ristretto di legge, o meglhio di stafuto, ot-
dinatore di pubblici poteri. Dobbiamo sollevarei all’idea com-
plessiva , od ctimologicamente pint vera, della parola costiti-

e ot slpn e, Alira vol=
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ta ricordai che i romani dicevano Senatus constituil praefec
tum, ossia «lo mise it carica»; Caesar constituil labernacule,
ossia: « piantd le tende »; Vitraeis constitnit domam, ossia « fe’
il disegno della casa ». Cicerone, in una [rase rimasta famosa,
disse cieifas constitutio populi: frase che nol ripetiamo per In-
dicare che la civitas, (la quale, ad imitazione della =45 greca, sa-
rebbe lo Stato addivitiura) @ la riduzione del popolo ad unita or-
ganica. In questo ampio signiticato ¢i soceorre il concetto aristo-
telico, per cui la costituzione civile sarcbbe « un ordine fatto
nelle cilth ) mediante il quale si abbiivo a distribuir 1i magi-
strati, ed ahbiagi a disporve quella parte, che nella ¢itta ha
ad essere padrona. Ed ancora & un ordine intorno al fine che
ctascuna societd debba._avere » (1).

Cosl intesa Ja costituzione, egsa abbraccia I’ organamento e
la struttura dello Stato, ossia del popolo ¢ del governo. Nello
studio della medesima, noi andiamo dalla anatomia alla tisio-
logia, memori del principio che ricorda ¢ con cul ammonisce
Havver: « neque multo in physiologicis scimus nisi quae per and-
tomen didicimusy. Per la medesima ragione, insenso nverso,
la costituzione dello Stato ne abbraccia ¢ defermina Pazione.

CAPITOLO IV,
LO STATO GIURIDICO IN FUNZIONE DELLO STATO MODERNO
L — L’ evolusione dello Stato giwvidico.
Le osservazioni ¢ le induzioni d" ordine generale conte-
nute nel precedente capitolo, ¢i porterchbero sens altro  ad

affermare la necegsaria ideniificazione del duc termini Stafo
e dirittor necessity logica che ancor meglio apparira dalle di-
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mostrazion: di indole deduttiva che verranmo nei successivi
capitoli. Senonché giova notare, fin da ora, che quella iden-
tilicazione, pur troppo, nou si & mai avula nella storia, An-
che tenendo conlo di tulio cio che di relativo puo essere, e
¢' &, nella idea di divitto (¢ non parlo dei diritto positiva), non
possonsi disconoscere le profonde violazioni del diritto che la
storia reglstra: per ceempio la schiavilit e la depressione del-
la donna in tutto il mondo classico; la strapotenza della fa-
zione vincitrice entro-lo Stato nel medio evo ; la discenden~
za divina, eppert Passolutismo, dei prineipl ¢ la potestd loro
di disporre dei heni e della vita, dei sudditi, nelle stesse recenti
monarchie legittimiste. Sarebbe studio di molta importanza il
reercare come sia stato inteso il concetio di Stato giuridico nelle
varie epoche storiche. Dovendo o restringermi in guesto lavo-
ro alla ricostruzione del sistema, debbo prescindere da ogni
altra indagine. Mi riservo perd, in una prossima occasione,
di dimostrare esattezza di una legge storica, secondo la qua-
le la evoluzione dello Stato avrebbe condotto questo a passa-

re successivamente per {re stadil. TEOLOGICO, POLITICO € GIURL-

pico. Oggi noi siamo e ci inoliriamo sempre pilt nel periodo
giuridico. Ebbi ad osservare altra volta (1) che, appena ai no-
siri giorni, nelle pilt civili parti del mondo, malgrado alcune
persistentt ingiustizie (talune delle quali, del resto, sono dal-
le masse inavveriite, comecchs aliresienc cd avvertite ed esa-
gerato) malgrado ¢io, dico, appena oggl il rigpetto al diriito
di tuiti 1 eittadini, seura distinzione alcuna di classe o di par-
te, «i & in massima parte conseguito, non solianto nel cam-
po politico, ma pure in quello domesgtico e civile. Nell” In-
chilterra medesima, che ci ha precesso per le  liberta politi-
che, le violazioni al buon diritto sono siate fino a poco tem-
po addietro frequentissime. Oggi, pero, il progresso sociale ha
generaimente acuito la sensibilita delle ragioni individuall; la
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accrescinta attivita intellettuale morale ed economica doman-
da energicamente guarentigie; la uguaglianza non & pil un
gentimento mistico, che agpeiti una realizzazione sovraterre-
na, ma @ un principio giuridico rafforzato dalla coscienza po-
litica; la tutela del diritto appare limpidamente quale &, ossia
la maggiore utilith da raggiungersi nei civili consorzl. E ben
puo dirsl che le odierne forme di governo, ciot le rappre-
sentatlive, s1 gieno, pilt di ogni altra precedente, meglio avvi-
cinate a cid che ¢ seopo, ed in pari tempo idea prima, dello
Stato. MoxTesQuiEt , con partizione arbitraria, disse 1’ onore
esser principio delle monarchie, il timore del dispotismo, Ia

virtlt delle democrazie. Noi potremmo oggidi, con maggior fon--
damento, dire che la tutela del diritto sia il principio fonda-

mentale del governo rappresentativo.

Ma se non posso, per I’economia del lavoro, dilungarmi
in ampie ricerche storiche, debbo perd, prima di entrare nel-
la ricostruzione razionale, esaminare lo Stato giuridico nella
sua pill eminente manifestazione concreta, ossia in rapporto,

anzi in dipendenza, dello Stato moderno. Invero & in questo

che quello ha trovato finora le pitt . acconcie condizioni di
sviluppo ; conviene quindi studiare, come direbbero 1 mate-
matici, quello in funzione di questo (1). Per fare cid, oc-
corre dire hrevemente che cosa noi intendiamo per Stafo mo-
derno. '

1) Dicesi che ¥ sia funzione di x quando le due quantith ¥ ed x dipen-
dono fra loro in guisa da potersi assegnare una serie Jimitata od illimitta di
valori della x, a clascuno del quali corr|5p0nd1 uno ed un solo valore di y.—11

concetto di funzione ha larga importanza nel campo logico. Ricordo i WunDT:

“« In logischer Bezichung ldsst sich <demuach der Begriff der Function als dige-

nige Uingestedfung bewrachien welche der Begriff der logischen  Abbingickeit in der
Anwendung auf den allgemeinen Grissenbegriff erfabren muss » = Logik (ed. cit) vol,
IL, p. 160.

H—I1 tipo stovico nells Stato.

Lo Stato ¢ tale quale & la societd che da esso & raccol-
ta, compresa, organizzata, personificata. La socictd, neile va-
vie epoche stor 10he, assume una particolare ligura, con di-
otinti ecaratteri. Cosi lo Stato {1). Onde possiameo , nelle varie
epoche , assegnare allo Stato una propria e personale figura
che lo digtingua radicalmente dagli Stati anteriori ¢ dat sue-
ceseivi. Gl & cio che. costituisce il tipo dello Stato.

1l tipo, logicamente, & dato dall’ astrazione. Questa si ha
quando, osservando molti fenoment, si prescinde (2) dalie no-
ie eterogenee, si raccolgono le omogenee e su queste si ge-
neralizza. Cosl noi, osservando 1 diversi Stati di una determi-
nata epoca, prodotti da cause sociali se non identiche omogenee,
possiamo prescindere da cio che di speciale vihain ciascuno di
essl, raccogliere quel che vi ha di comune in tutti, e ricostruire
]1 LJPO. () a cid segue che il tlpo & nozione astratic, ma red-

“le. Infatli esso si ottiene bensl con un processo logico della
‘nostra mente, ma dopo 1’ osservazione concrela ¢ diligente dei

fatti. Abbiamo frequenti esempl storici di tipi di Stato netia-
mente digtinii. Lo Stato feudale, colla societa e colle pubbliche
potesta gerarchicamente disposte, ne & uno. Un altro & lo Stato
municipale o, per cosl dire, eittadinesco, quale si ebbe, con due
grandi ramificazioni, nelle repubbliche greche e nelle italiane.

{1) In tal senso pud dirsi c.he lo Stato sia un prodotio storico necessario. Cfr,
per gli sviluppi Danumanw— Die Politik auf den Grund und das Myss des gegeben
Zustinde gurickgefithrt.

{2) Ricorde 1" espressione del WraTELY, a proposite dell’ astrazicne: «.... the
act of drawing off... » (Blements of logic. 11, 5,§ 2).

(33 lutorno altidea di astragions mi accosto di pill ai principii di Locke,
BROWN ¢ dei conceltnalisii, come li chiamerebbe lo STUART MiLL (Sysfem of Logic,

L. 1V, cap. 2).
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Un altro & dato dalla grande nionearchia asiaticn, assoluta, for-
temente sorvetta, ora dallo elemento ieratico,ora dal militare,ora
e pitt spesso dall’une e dall’altro. Anche nell’ cta, che ha im-
mediatamente precesso la nostra, troviamo un $po hen distin-
to: Ia monarchio militare, sotto altri riguardi chiamata legit-
timista, di Irancia, Spagna, Prussia, Austiia, Russia. Insisto
perd, a seanso di equivoei, nel concello suesposto: il tipo non
jmplica identith, ma omogeneitd, nei pilt generall, anzi fonda~-
mentali, carateri, Per riconoscerlo bisogna far uso dei pit
rigorosi metodi chie la istoriea (1) possa consigliare.

L1 tipo dello Siate moderno

L cia moderna & cosi diversa dalle precedenti, @ venuta
talmente trasformandosi, per mezzo delle rivoluzioni e di al-
frettate evoluzioni, che a lei corrisponde un nuovo e specia-
lissimo tipo di Stato (2). In una considerazione generale e, vi-
peto, astraita, com’ & quella del tipo, spariscono le speciali dif-
forenze concrete. 1 regni di Inghilterra, ltalia, Spagna, Belgio
o o 2 pl fue) £l o
si parificano per molti rigunardi coll” impero germanico e con
quello di Austria Ungheria, colia vepubblica diFraneia ¢ col-
le confederazioni svizzera ed americana. Altri Stati, come Pim-
3

(1) Non: basta la conoscenza dei fattl storici; bisogna averne sdegnata intel-
lezione critica. Tn . Germania si va facendo sempre pid strada la distinzione tra
Geschichte ¢ Historik. Questa, come ben dice il DroyzeN (Fistorik § 16, 18 ecc.)
non & enciclopedia né Alosofia, mn insegna il magtodo per e ricerche storiche. La

storia deve raffozarsi con un eowplesso di cognizioni sistematiche, non escluse

le filosofiche e psicologiche. 81 deve conseguire; per dirta col Bowcgrn, una Er-

bennbeiss der Erkannten (pr. Wuspr Logik p. 518) ed in cio deve vedersi una
perfetta antitesi alla concezione empirica della storia come Erkenntuiss der That-
sachen {(WUsDT, p. §19)

(2) 1l concetto di Stafo moderzo ¢ neiamente messo in rilievo dal Mosca
(Studii sulle Costiluzioni wmoderne, Palermao 1886) e dall Orrawpo Principil di

- —

pero di Russia, sono all” infuori del tipo, ma la meluttabile
legge storica, che ha fatto costituive questo , verso il medesi-
mo spinge gli altri ogni giovno pitt. Ora, & appunto a tale ti-
po di Stato moderno che spetla per anfonomasia la qualifica
di giuridico, non tauto perchd in esso sleno realmente, in gt
to, osservati i principii di divitto come in nessun altro mai,
quanto perchi esso & dal suol prineipii divettivi determinato
in guisa da poter fecondare i avvenire sempre piit 1" appli-
cazione di quelll,

IV.—L'organisme socicle.

i.o Stato moderno & esgenzialmente socigle, Riferiamo an-
che a questa qualifica 'osservazione faita a proposito della lo-
cuzione « Stato giuridico ». Evidentemente ogni Stato & sociale;
ma oggi il principio sociale sié grandemente aceresciuto d’in-
tensita e di estensione. Vi ha una f{rase,e puo anche dirsi una
formula, che oggi & assal ripetuta nelcampo della dottrina ed
in quello della pratica, e che puo, sotto molti riguardi, essere
assunta come definizione dicio che & peculiare carattere elia
etd nostra : « la soctet ¢ wn organismo ». Avere affermato
Pidea prima che in quella formola & contenuta, & merito del-
la scuola economiica. L’ odierna scuola sociologica ha fatto
suo quel concetto, e 'ha preziosamente svolto (1), ma, come
suole accadere, per virth (anzi vizio) di reazione, ha esagera-
i0; &1 da confondere 'orgaiisino sociale con quello animale,
anzi biologico; & da parificare il mondo superorganico, come
direbbe Spencer, all’organico; si da scoprire, sulle traccie di
SoHARFFLE, hraceia e cuorc e mente e nervi e muscoli nel cor-
po sociale. I’esagerazione & evidente. Nel campo sociale, che
nom & concreto ma discreto,i rapporti non sono per continuitd

{1) SeENcER Principil di sociologia § 212 ¢ sed.
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di materia. Tutt’al pitt viha, varia ed accidentata, continuita di
spirito. Basterebbe ¢id olo, per distinguere radicalmente 1l mon-
do veramenie organico {animale e vegetale) da quello sociale.
Negli organismi propriamente detti, ogni parte non ha entitd a
<&, ma, in tanto esiste ed ha funzioni, in quanto, non solo &
coordinata alle altre, ma con esse si integra. Negli organi-
smi sociali, invece, ogni parte (individuo) & distinta ed ha pro-
pria entita. Nei primi lorganamento delle varie parti & ne-
cessita finale, & scopo; mezzo, invece, ¢ lesisienza delle parti.
Nei. secondi, al contrario, scopo ¢ Pesistenza delle parti {(indivi-
dui); mezzo—comecche necessar.o—é esistenza dell’organismo
(societa). Questa. fondamentale differenza, pero, convien dire che
non sia generalmente riconosciuta. Oggi, anzi, la tendenza si &
ad accrescere sempre pilt il campo sociale ed a restringere I'in-
dividuale, ossia a dare magglor vigore all’organismo sociale, e

a far diventare questo sempre pilt lo scopo, nel quale le parti.

sieno come trascinale e soffocate. Si pud deplorare il fatto,
ma lo si deve constatare.

V.- La coesione sociale,

Manifestazione principale deil” indole progressivamente
organica della societa moderna, & la grande e continua cre-
scenza della coestone sociale. Oggi ben pud dirsi che I’ uomo
diventi sempre meno isolato; i rapporti di Jui & fanno pib
numerosi ¢ pin stretti; il progrediente sistema d’ associazione
e di divisione del lavoro richiede, per I"appuanto, che glhi
uomini pitt ¢ meglio fra loro &’ avvicinine e si aiutino; mol-
tiplicansi i fattori ed i termini della produzione ¢ della cir-
colazione della ricchezza ; nel campo morale ed intellettuale
non meno vivace ¢ continuo & lo scambio ehe in quello eco-
nomico; perfino le libere forme di reggimento politico (effetto
delle odierne condizioni sociali ed in parte causa loro) sosti-

ey e e ey o e L g dniate antio

e B] e

duci irresponsabili, il vigile interessamento dei eittadini, che,
per ¢id, sono meglio condotti ad avvicinarsi fra loro. Si al-
largano, quindi, e sl resiringono i rapporti sociali: né questa &
vana antilogia; poicht si allargano eslensivamente c sirestrin-
gono intensivamente. Onde il maggiore spirito d’ associazione ed
una vera e propria squisitezza d organismo, per la quale i
colpi dati ad una parte si ripercuotono in futte le altre e sor-
ge la solidarieta e la corresponsabilite. Ne sara richiamo
metaforico il dire che quello specialissimo fenomeno finan-
ziario della incidenza rifessione e ripercussione delle impo-
ste {per cui chi ¢ gravato dal tributo cerca scaricarne il pe=-
so su altri e ci rviesce in parte, cosicché produttore commer-
ciante e consumatore in vario modo ripartiscondfra loro, per
una rete di azioni e di reazioni soventi male percepibilie ri-
costruibili, il peso tributario): quel fenomeno, dico, pud, for-
malmente, assumersi come universale esempio, dimosirativo

- della complicatezza ¢ delicatezza di rapporti sociall,

_ Vi—La macehing dello Staio.

Vi ha un principio di somma importanza che possiamo
formulare cosi: « Le potesta dei governanti sono in ragione
dirette della coesione sociale ».

Ogni governo esiste per il bene deil sudditl. Se a questo
bene non si rivolgesse, non avrebbe ragione di esistere. Ma il
bene pubblico & concetto infeso in diversi modi ¢ misure. Dal
minimo di tutela del dirittc cui i professatori della teorica che
lo Stato sia un male necessario sl resiringono, al massimo
cui aspirano taluni socialisti, luniga ¢ la via. Chiedesi, frat-
tanto, per interesse scientifico: da che cosa & governato il
fenomeno ? quale & la misure delle potesta dello Stato, nelle
varie contingenze storiche ? — Giacche le potesta dello Stato
SOTO un grave fa,tto stomco ed occorre 1ndaﬂ“a1 ne le caglom

- -



Jo Stato quale © la socleia, debbono essere ricercale in que-

sta.—Osservisi che, rispetto alla societa, le competenze  dello

Stato rigelvousi i ordind (atti &i imperio) cul i citiadini deb-
hono ubbidire. D7 altra parte lo Stato, in tanio € rivestito i
ufficii e di potesth, in quanto agisce nella rappresenianza ed
in sostituzione dei cittadini, Prendiamo, ad esempio, la fon-
dameniale ed indizcutibile fra totie le potesia pubbliche: quel-
fa di render giustizia. Per essa, nelle controversie giuridiche
fra i cittadind, Jo Stalo =i sostitaisce a questl ¢ delinisce quel-

le s le quali, aitrimenti sarchbero rimesse all’azione od al

contrasti individuali, In un caso diametralmenie Opposto, -
dentico @ il fenomeno, per esempio nella costruzione di una
ferrovia da parte delio Stato: questo sl sostituisce ai cittadini,
i quali da ¢ uon vogliono, 0 MO $RNNO, O 1O POSSOLO.
 La societh, dungue, & il sostrafo delle competenze  dello
Stato. Ma, in parl tempo, ne & la mistra. Ammesso che ognl
pubblica potesta risponda (bene o male non imporia, in que-
sto nostro esame logico) ad un bisogno sociale | si inferisce
che, se bisogno non ¢ &, non =i ha polesta, e che questa a
quello & proporzionale. 1l minimo di competenze in qualsiast
Stato & dalo dal rendere giustizia e dall’ ordinare ¢ guidare
eserciti. Infatti precipno bizogno di ogni sociale aggregato
& la conservazione di-se medesimo : la giustizia e la milizia
intendono appunto alla conservazione interna ed esterna. Nei
popoli primitivi, alle detie due potesth s aggiunge la gestione
delle eose religiose: polche , nell” opinione A quelli, la in-
tegritd dello Siato & minacciata dalla vendetta e perfino dal
capriceio degli iddii, a propiziare la clemenza ¢ la misericor-
dia dei quali sono necessarie le pratiche religiosc. Ma, col
progresso, aumentano i rapporti sociall e cresce la coesione.
Gli interessi comunisi {anno sempre ma ggiori, epperd & ogno-
ra croscente il bisogno di allargare le compeienze dello Stato.
Ouesto & venuto e viene ogni di pill ingrossando, di tal gui-

Un riflesso interessante i ¢l che ahbiam detto, =1 vew
de a proposito della lderta, intera nel suo pilt comune e
cuasi volgare significato. Nei grandi Stati e nel governi che
ordinariamente si dicono assolufi, n ispecie nelle vecchie ¢
grandi monarchie, classiche per il despotismo, colpisce ed of-
fende la dlimitasione legale delle potesta dei prineipi: per
esempio il jus citae ac neeis 1 dominivin eniinens sui beni
de’ sudditi, Ja personificazionc della, onnipotenza divina, ¢ via
dicendo. Tn fatio, perd, la illimitazione legale trova continui
impacci nello esplicamento suo. In societa =i ha ben poca
coesione: séarsi diffieill e malsicurl gono 1 mezzi di COMmuni-
cazione ; la mano del sovrano non si puo far zantive, dovan-
que, pronta, energica ed uguale; molio, in ispedie nella vita

privata, & rimesso alla liberta o allo arbitrio dei suddill; as-

sai polestd legali non esistono specilicatamente , poiché non
v ha modo 1@ higogno i estrinsecarle: quindi peanche sl ha
possibilith di agire illegalmente. Viceversa, in una societh ri-
siretta e progredita, i governanti hanno molte polestd. Valga
Pesempio delle repubbliche greche; nelle quali, giusta i prin-
cipii che in Soerate cbbero solenne affermazioue, si proclama-
va I’ obbedienza passiva del cittadino. F sebbene in quelle 1
magistrati fossero cletti dal popolo, in modo da aversi il con-
tenuto positivo della bertd politica, non percid sl aveva quel-
la clie, con frase alquanto impropria ma capressiva, po-
trebbe chiamarsi Tiberta sociale. T questa,ueno che mai, Dos-
siam dire che si abbia ai nostrl giornd, L7 ordinamento so-
ciale ¢ quello politico in miile modi limitano la libera estrin-
cecazione dell’ attivita individuale. Oggi " oziosaggine ed il va-
gabondaggio sono elevail a rvealo. 1 proprietavii Lanng Jimi-

Yato i1 loro diritte in cento modi: debbono pagare I2 impo-

ste, sottostare alle possibill espropriazioni, alle servitit Jegali,
alle leggi di igiene, ai regolamentl edilizii, ad altri mille vin-
coli. Molti servizi pubblici, come la leva, la giurla, la testi-
monianza, la -tutela, incombono ineecepibili. L jgtruzione ele-
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dinato all’ acquisto di speciali titoli 4’ abilitazione. I sistema
fiscale & cosi squisitamente complicato da vineolare, per ne-
cessaria connessione di causa ed effeito, enormemente 1 cit-
tadini. Molte imposie ¢ tssse ¢ dazii sono protettori di certe
indusirie e commerci, e proibitori di aliri. Esagerasi il prin-
cipio che ogni atto individuale, i) quale riesca ingiugtamente
nocivo ad aliri, renda responsabile chi 1"ha compiuto. Allar-
gando il quadro delle nostre considerazioni , osserviamo
sempre pitt come Ja libertd manchi per nna ognor crescente
massa di vincoli d’ordine morale o politico o anche a1 sem-
plice convenienza. I legami religiosi si illanguidiscono ai- no-
stri giorni, ¢ vero, ma (in parzials e vario compenso} la pub-
blica e privata moralita , lo spirtto di corpo ¢ di parte e di
famiglia, la  doverosa rispettabilite personale, la cosidetta ca-

valleria, mille pregiudizii ¢ puntigli sociali, la mode, 1l golateo,

da ogni parte ci stringono ¢ ci determinano. Possiamo dirve
di essere veramente liberi? Possiamo negare di essere sotto
I'incubo di un mastodontico e multiforme tiranno: la societa?

VIL—Legge di sviluppo dei principii individuale ¢ sociale.

Giusta Panzidetto, potremmo rilevare upa specic dilegge
storica, propria dell’ eta nostra, secondo la quale il principio
sociale sarebbe venuio successivamente svolgendosi. Senonche
dobbiamo affrettarct & notare, coutro le dotirine de’ socialisti,

che il vero progresso non deve ritenersi chesi abbia quando il

principio sociale si svolge ¢ soverchia ed annulla if principio in-
dividuale, ma quando questo e quello svolgendosi sl afforzino e
si integrino a vicenda. Sehbene le lotte fra. il prineipio individuale
e sociale sieno state ¢ sicno molte,ed anche contraditiorie, pure
piio asserirsi che mai I uno di essi ha soverchiato in modo da
annullare Ualtro. E ¢id ben si comprende. Un eccessivo indi-
vidualismo implicherebbe la negazione di ogni-legge morale,
economica, giuridica: onde non lo si ebbe neanche nelle pitt

remote origini, come sl ¢ visto. N& meno energica ¢ fatale
negazione sarchbe compresa in quell’ eccessivo socializmo cui,
pure, sono tanti oggi quelli che aspirano. Razionalmente si
pUo esprimere il seguente concetto, che trae conforto daifat-
ti: « il principio individeale ¢ il prane ad apparire, ed in sé
comprende lo seopo ultimo, rispetto al quale il principio socicle
& il MEZZO NECFESSARIO ». .

Non mi pare che sl possa scriamcnte indagare se la lcg-
ce di evoluzione porti al trionto del priveipio individuale o
di quello sociale. 1l pofre la questione in tali fermini , come
fanno molii serittori, & un errore. (1) Riflettasi a cidr lo sco-
po & I’ individuo, il mezzo & la societa. Quindi lo gviluppo del
principio finale deve essere parallelo allo sviluppo di quel-
lo modale. Vediamo, infatti, afforzarsi il principio individuale,

uel corso della evoluzione urnana, non meno di quelio sceiale.

Prendiamo, dapprima, 1" esempio pill contrastato ¢ grave:
quello del diritto di proprieta. Se la proprietd originaria era
collettiva, bizogna pur riflettere che essa non era coslituila a
benelicio di un solo o di pochi, ma di tuiti gli individui. La
Sforma, dungue, era di collettivita ; ma , anche allora ; il fine
ara il bene individuale. Gli & che un tale scopo non polevasi,
in quelle rozze etd, raggiunger meglio che col condominio .
i singoli individui non avrebbero avuio la forza di difendere
da st le singole loro proprieth ; né tale forza aveva lo Stato,
Col progredir del tempo, perd, appunto perche il progresso
della coesione sociale rendeva piti forte Pautorita dello Stato, la
indole teleologicamente individuale della proprietd pote svilup-
pargi,e sl arrivd fino a quell’ ordinamento rigoroso del diritto
romano, che ¢ il nostro.Viceversa lo sviluppo dell’elemento socia-
le (sia pure come mezzo al fine del benessere individuale) ha ar-
recato e reca limitazioni alla proprieta considerevolissime; basta

(1) Bd & percié, logicamente, prefuribile il porre I antitesi fra il principio
individuole, anzi individualistico, ed il collettivo. Cfr. Sax ep. loc. cil,



viflettore alle imposte, Alle serviti legali, alle espropriaziont, alle
quote legittime di successione, altobbligo degli alimenti,ece. Da
¢id quale altra conscguenza dedurre se non che il principio
individuale si & svolto parallelamente a quello sociale?

Un altro esempio ci & fornito dallo sviluppo  del dirilto
di obbligazione.—I lecito affermare, dapprima, che le « obbli~
gozioni sono in ragion diretta della socialiléc » 1 veritd elemen-
tare clie aitro non suona fuor che questo: quanio maggiori
sono i rapporti sociali, tanto pin gli individui , per varie ra-
gioni, sl legano reciprocamente a fare, a dare, a non fare.
Ora, quando un individuo, nei primi templ, comineia ad es-
sere obbligato ad aliri, lo & sotto 1" immediata minaceia e sai-
sione della forza. La sua & un’ obbligazione strettamente perso-
nale. Necessariamente la persona del debitore sta garanie
presso il creditore. Come si puniva la tribi, che non pagava

il tributo, distruggendo i seminati, divellendo le capanne dal

suolo, violando le donne, imprigionando gli uomini, cosi il de-
bitore, moroso 0 mancatore, era punito persmla.hnente, afflitti-

vamente. La forsa essendo, nei rapporti fra debitore e credi- -

tore, non wliima, ma primd, s¢ DO pure sola, ratio,immedia-
tamente passavagi alla rendetia cd alia rappresaglic. Quando
si svolge 1’ elemento sociale e con esso lo Stato, ¢ I" azione di
fuesto, quale organo del diritto , si sogtituizce all’opera in-
dividuale: pur sempre, nelle origini, lo Stato perseguita per-
sonalmente il debitpre. Ricordingl le disposizioni delle XIT ta-
vole. Per le obbligazioni, fuor di dubbio, le legge di sviluppo
consiste nel passaggio dalla garensia personale o quella reale».
Tutta la storia del diritto romano & 1i a provario. Saltando
ai nostri giorni, potremo pertino accennare alle recentt leggi
di abolizione dello arresto personale per debiti ¢ di inseque-
strabilita degli stipendi, che consideransi come altributo strel-
tarmente personale. Quanto alla garcenzia reale medesima, es-
sa fu mobiliare prima, immobiliare poi, come s¢ e vide un
esempio ( profilato, a dire il vero) nelio istituto del pegno,
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negare che questo sviiuppo del divitio di obbligazione , fatlo
tutio a favore della persona del debitore , non si debba al-
I ineremento del prineipio sociale, il quale ha limitato le ori-
ginarie, eccessive, parbare ‘prefese individualistiche del credi-
fore  — Ma, ' altro canto , il rispetto alla. persona del debl-
fore, 10T & UL OIMAgEio reso al prineipio individuale ? —Fd ¢
a soggiungersi: la garenzia reale delle obbligazioni sarebbe
possibile senza il vegime della proprieta individuale? — Vice-
versa perd siopud replicare: la guarcntigia della proprieta
immobiliare potrebbe essere efficace =enza 1" ausilio di molti
istituti, statl ereall appunto per 1o gviluppo del principio so-
ciale, quali la vegistrazione, la trascrizione, lo stesso catasio
per 1 suol effeifi civili, sien pure indiretii ? — Punaue, anche

in questo particolare obhietto, osserviamo il parallelismao, anzi

potremmo meglio dive Ja confusione, fra o sviluppo del priu-
cipio individuale e di guello sociale.

Un ultimo  esempio, pertinente pill da vicino al nostro
argomento. Per fermo devesi al prineipio sociale 17 assunzione
che 1o Stato fa nelle sue mani dell” uffigio di vendere coallivo
il diritto, giudicare, sentenziare, punire. In fal fatto, non ve-
desi, insieme all’incremento del prineipio sociale, anche Paftor-
samerito, la sicurezza, la garenzia dellindividuo? Non rispor-

dono a verith il veechio detto serof legum debemus esse st -

beri volumus esse, ¢ quell” altro sub lege libertas?
Coneludiamo: non esserci anfitesi frai due prineipi; nou
potersi ritenere quindi che I uno =i debba svolgere a scapito
Aell’ aliro. Anzi, per natura di cose, lo sviluppo dell” uno por-
ta seco quello dell’ altro. B sempre vaolsi ricordare che-
il principio individuale comprende lo scopo, quello sociale il
megzo necessario. Gual se sl pensasse a svolgers Iindividuo
senza tencr conto della societa o viceversa! Nella prima ipo-
tesi st tenderebbe ad una risoluzione meeecanice , Giomic &,
valga " immagine, monistica. Nella seconda s tenderebbe ad
una confusione andrchica. Del resto, non a caso ho detto che
si tenderebbe, 17 una o Paltra ipotesi, portandy seco I’ annul-



lamento dell’individuo e della societa, sono, per logica neces-
sita, impossibill,

VI —1i principio sociale ¢ quello nasionale.

Tralasciando ulieriori indagini e considerando in se il
prinecipio-sociale—poiche indiscutibile & lo svolgersi e acere-
scerst di esso —noi siamo condotti a riconoscere un paralle-

lismo fra lo sviluppo estensivo delle societa odierne, per cui es- .

se si costituiscono (n grandi Stati, ansi per guanto ¢ possibile in
Stati nazionali, e guello inlensive per cui si weeresce la eoe-
stone sociale. II che viol dire che lo stesso principio, il quale
determina lo sviluppo della nazionalita, determina anche quel-
lo della socialita, Nondimeno quanto pilt eresce il principio
sociale, tanto pill esso, per sua intima virti di svolgimento, ten-
de ad espandersi e ad oltrepassare i confini del principio na-
zionale. Infatti, oggi, 1 socinlisti facilmente sono internazio-
nalisti e proclamano non altra patria avers che il mondo, os-
sia la societh tutfa intiera. Per guisa che pud ben dirsi il
prineipio nazionale essere una delle tappe del movimento so-
ciale, ma questo non acconteniarsi in quello, e procedere ol-
ire. Il che & bene; poiche i rapporti umani non possono ecsse-
re ristretti entro i confini di singoli Stali e pazioni. Si ha
torto, perd, quando i principio sociale, assunto con latitudi-
ne siffatta, si voglia porre a base di or_galiamento di Stato e di
coslituzione politica, come vorrebbero i fautori della rivoluzione
sociale, deli” infernazionale , della federazione universale. It
anche troppo audace ¢ sproporzionato, in molti casi, alle con-
dizioni storiche odierne il principio di nazionalith, quale base
degli Stati, perche si possa seriamente aspirare a pit larghe
composizioni politiche, come ad ideale di prossima attuazione.

X =1 principio sociole e le forme politiche.

Tuttavia, se il largo ed espansivo principio sociale non

Stati, non se ne pud sconoscere la grande e progressiva in-
fluenza sulle costituzioni politiche. Appunto perché la coesione
sociale &1 & accrescinta, la pitt grande forza politica nella
societah moderna & la socieis stessa. Ben disse lo Scolari che
ogel noi sitamo sotto I'impero della socioerasia (1). Oggl non
si impone il prineipio monarchico, non 1’ aristocratico, non il
democratico; ma quello sociale ad essi sisostituisce, o piutto-
sto in sé li raccoglie e li fonde, pol da s& sl presenta e si
impone. Il che spiega la indifferenza che, fino ad un certo
punto, i socialigti odierni nutrono verso le forme politiche;
e spiega come il socialismo sia abbracciato da radicali e da
conservatori, e si pensi di attuarlo anche con governi dispotict.

Ne sard inopportuno il notare che il principio socialisti-
co (ossia I esagerazione di quello sociale) & in antitesi col
principio demoecratico, inteso nei pilt propril termini. 15 chia-
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Fsso inolire manifestasi, o deve, con omaggio al principio di
liberta. Ora, abbiamo poco fa rilevato quanto la libertd sia
limitata dalla socialita. 1. antitesi fra i liberisti ed i socialisti
o irrimediabile : & re ipsa. Oggi i democratici in politica, ossia
quelli che si dicon tali, si chiamano anche socialisti ultra; ma,
cosi, essi contraddicono alle premesse ed ai postulati della
democrazia. A questa fanno subire quella specie di trasformismo
che in biologia dicesi degenerazione. Qui, come riepilogo, gio-
vera notare che il principio sociale investe sempre piltlo Sta-
to moderno, e, come ne accresce le competenze e ne dirige
I’ azione, cosl ne delermina in gran parte la costituzione. Al-
fermato il concelto generale,in questo quadro dell’evoluzione

ro come questo, di per s¢, sia individuale, nella sua genes.

(1) S-orari, nella prolusione al corso di diritto costituzionale nellUniversi-

t4 di Roma dell’anno 1887-88. E un importaniz lavero, purtroppo non anco-
. N

ra pubblicato : U antore lo ricorda nell” altra sua pregevole prolusione dell” anno

1888-89, gid stata pubblicata: « Della libertd comz ragione ¢ fordamento degli isti-
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slorica, cl riserviamo a dare gli acconei sviluppi pit tardi,
opportunamente,

Xo— Lo sviluppo del diritio.

Tralasciando ulieriori consgiderazioni ed avvicinandoci di

pit al nosiro argomento, noteremo che vi ha un grande pa-
rallelismo  fra 1o sviluppo della coesione sociale e quetlo del
diritto.- Altra volta ebbi a dire che si pud con sicurerza for-
mulare la seguente legge storica: « In ragione del progresso
« gociale, il campo del lecito si viene sempre pitl restringendo
€ e viceversa si viene sempre pin allargando quello del  di-

« 1itto ». Pesio ¢id, e tenuto conto che la crescenza della coe-
slone soeiale &, giusta le premesse , armonica al corso del

progresso, conseguirebbe (grazic all elementare principio che

due retie parallele ad una terza sono pavallele fra loro) che

realmente lo svilupoo del diritto praceda in ragion diretla di

que]l(} della coesione zociale. i ¢io affreitiamoci a furnnc bre-
e dimostrazione.

It diritto, sia fuenltos, sia norma, sia comabinazione o vi-
sullante i quest! due concetti presi insieme, & SeMpPre noxo-
ne di rapport(, necessariaien e esplicantesi in societa. Quan-
to pili creseono i rapporti sociali, tanto piit si svolge il cam-
po del diritto. Due uomini, che sieno di fronte "ano all’ al-
tro, hanno sempre,  comeche in vario «cnso, relazioni giuri-

diche. F un assioma questo: « ogni relazione sociale ha il si0-

aspetio giuridico, se non altro lalenie ». Quindi, quanto mag-
glori sono i rapporti sociali, tanto maggiori sono quelli giu-
ridici. Cosi la nostra tesi savebbe dimostrata, a semplice ri-
gor di logica. Del resio, basia por mente alla idea medesima
del diritto ed all’ ufficio che questo sostiene nel rapporti so-
ciali. Fra i varii e complessi mornenti della nozione del - dj-
ritto, uno ve ne ha, molto esteriore ed assai facilmente per-
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to " un dell”altro, il diritto si presenfa come il limite pratico
cul pud estendersi la loro azione reciproca. Nofisi ¢’ io par-
lo di limite pratico ¢ non voglio pregiudicare la questione del-
le pitt larghe determinazion:, anche etiche. Ciod posto, & evi-
denie che, dati i rapporti sociali, sempre occorre la designa-
zione del limite, percht quelli non si svoigano in modo con-
trario al fine e non vuocciano agli individui. Ogni rapporto
sociale, pertanto, presuppone il divitto @ cid & la nostra pre-
messa. La quale ¢ confermata dall’esame di un aliro dei momen-
ti essenziali della nozione del diritto. In questo ¢ fondamen-
tale il concetto di essere condizione di coesistenza: basti ricor-
dare 1l Kant.Quanto maggiori sono i rapporti sociali, tanto pilt
occorre che la coesistenza sia rispettala e che si faceia luogo
al diritto.—E poiche all'affermavione del principio storico che
lo sviluppo del diritto & sincrono al progresso sociale, ossia alla
crescenza intensiva ed estensiva de’ rapporti sociali, non debbo-
no, né possono, confraddire diversita di scuole, soggiungers
che, qualunque teorica si abbia sulla essenza ultima e propria
dei diritto, mai sara smentita la clementare verita dianzi Jo-
gicamente affermata. Si vuol dire che il diritto sia la norma
pensata per evitare la lotta? O che gia quella branca della
legge etica, contenente le determinazioni universali dell’ azio-
ne? O 1l rifleszo concrete della legge divina 2 O altro? K che
pereid ¢ Quanto pift si acerescono i rapporti sociali, tanto pitt
si estende il campo in cul il diritto (legge fisica, o meccani-
ca, 0 economica, o clica, o teologica) deve esplicarsi, per
potere realizzare 1 suol altissimi fini.

KL= Speciali osservazioni sulle sviluppo del diritio privalo.

Abbiamo parlato, fin’ ora, di questo acerescimento di rap-
porti giuridici in modo generico. Volendone discorrere in mo-
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pud, veramente, dire che, ai nostri giorni, sorgano molti isti-

tuli giuridici nuovi. Dappoiche, cerle fondamentali figure, che si
hannpo nei diritth personali e nei familiari ¢ nell” acquisto ¢
nei wodi dei diversi diritii reali, permangono sempre. Cresce
bensi, e smisuratamenie, il campo d’applicazione: ad esempio
per cid che siriferisce al trapasso dei diritti reali ed anche alle
modalita nel godimento dei medesimi; a parte che un senso, se
non pitt rafiinato certo pitt rificsso, di privata e pubblica mo-
rale trasforma il campo deil diritti familiari: punto sul quale
occorrerebbe lungo discorso. Inoltre & da notarsi che la spe-
cialita di vna societdy in progresso (nella quale, cio2 ; cresce
la. coesione sociale) fa alle vecchie figure di diritto civile as-
sumere caratteri e posizioni nuove. Il diritto commerciale "in
sostanza & un adatfamento del diritlo comunc alle esigen-
ze impellenti di una societa molto affaticata. La causa mede~
sima che in materia commerciale determina nuove posifure
giuridiche {cosl importanti da potersi chiamare istituti nuovi)
influisce sulla procedura giudiziaria. Ne & manifestazione, par-
ticolare ma won ispregevole, la necessaria trasformazione del
rito formale in sommario. E non nella sola materia commer-
ciale, tendesi continuamente a piegare il diritto comune ~ ai
nuovi rapporti ed ai nuovi bisogni. La cosidetta legislazione
sociale vuol farsi organo di tale tendenza. Basti citare I’e-
sempio della inversione dell’ onere deila prova negli infortu-
nil del lavoro, Nello stesso nudo diritto civile, si hanno in

gquantitd, non creazioni, ma posizioni e sviluppi nuovi. Riflet-

tasi aile crescenti limitazioni al dorninio ed agli altri diritti
reali, al sistema delle successioni, al regime delle iscrizioni
¢ delle trascrizioni, oggi cosi preciso. Riflettasi, infine, se non
altro come a manifestazione di tendenze estreme, alla cro-
ciata che da varie partl si viene preparando contro 1 indivi-
dualistico ed antisociale diritto romano, del quale si deplora
la tenace vitalita.

e,

Xil. —-Le guarentigie.

Uscendo dal campo del divitto privato, potrem dire che
¢id che meglio definisce lo Stato giuridico sia il grande in-
cremento che in esso, necessariamente, deve darsi alle guarenti-
gie. Le quali (& evidente), qualunque sia il genere di inferesse
che tendano a tutelare, sono sempre di diritto pubblico. Non
sara inutile il por menie in qual modo nel nostro secolo, pres-
so la maggior parte degli Stati di Europa, si sia svolta stori-
camente la quesiione delle guarentigie, ossia delia tutela dei
diritti, Prescindendo dalla grande Rivoluzione e dalia- successiva,
reazione e dalle loro confraric e non durature manifestazioni,
¢ a notarsi che, nella generalith , il bisogno della grarenti-
gia si & cominciato a sentire, dapprima, maggiore per i dirit-
U cosidetti privati, ossia reali, personali e di famiglia. A cio
devesi il grande sviluppo della codificazione alla fine del pas-
sato ed al principio del nostro secolo: onde vennero il codice
prussiano, il Napoleone, Paustriaceo, -quello delle duce Sicilie.
Ed i governi assoluti si affreftarono a consentire ar cittadini
maggior tutela per idirittl privati, affine di poter meglio con-
culeare quelli politici, che non riconoscevano. Alla tutela del
diritto civile s aggiunse _quella del diritto giudiziario e del pe-
nale: schbene questa in parte, cioé per reati comuni, Comin-
clava ad affermarsi un conceito che neilo Stato giuridico &
fondamentale ¢ che progressivamente si impone:—la legge sia
ferma, ¢ precisamente, rigorosamente, applicata dai magistra-~
ti. Ma il movimento continua: ed & nel campo politico che
si vuole la guarentigia. Quindi le costituzioni, cosidette libe- -
rali, ed 1 parlamenti rappresentativi: lo scopo principale dei
quali era, ed ¢, di gaventire, nella esplicazione della potesta
legislativa e delin governativa, i diritti dei cittadini. E grande,
veramente, & stata ed & la tutela compresa nelle istituzioni
rappresentaiive; ma ormai comineia non a bastare pilt. Cresco-



no i orapporti del eittading fra loro e collo Stato: chiedesi che
tall rapporti sieno, in tutto o per tnito, soltoposti al diritto.
Onde, clire delle guarentigie politiche domandansi quells giu-
risdizionali | per le quall debba la giustizia regnare in tutto
1| campo d azione dello Stato, cosl smisuratamente crescen-

:, Quindi il problema della ginstizia nellamminis strazione sioal-
1‘11 ga ed investe tutto lo Stato moderno (1). Dappoiché , co-
me {,b]JI a dire altra volta , la questione della tutela del di-
ritto e delle gnarentigie ha in s, oggl, straordinaria virtl
di espansione. Prima sembrava semplicemente di diritio pri-
vato. Dol soltanto politica, Oggisi ¢ sformata in apparen-
za , specializzandosi neila materia amminisfraiiva, ma in
sostanza si & allargata di molto. Chi osservi il larghissimo
sviluppo ehe agsune Pamiministrazione del loStaio,e rifletia come
<l questa infujscano auzi gravitino le grestiond sociali, pre-
slerd fode alle nostre parole. La giustizia ammivistrativa per
molti non & ehe I'avanguardia della giustizia sociale. Infaiti, &
chiaro dall’anzidetio che I’ odierna fendenza storica consista
nel restringere il campo del lecito e nell’allargare quello del.
diritlo. Ora, la questione sociale esprime per I"appunto 1l la-
vorio di aleuni elassi sociali, desiderose che i loro interessi
sieno riconoseiuli legittimi, si facciano rvientrare mnell’ orbita
del diritto, e si dia loro sanzione coaftiva '

Epperd sembra evidente che la qualifica di Stafo g giuri=
dico pud bene usarsi a definive, con virli sintetica, tutto lo
Stato moderno. Cid deve attribuirsi all’ indeole stessa del di-
ritto; il quale, sotto un certo profilo, & forma avente un con-
fenuto universale, siccome dimosireremo nel capitolo succes-
sivo.

-1) Notisi che non facciamo—per leconomia del nostro discarso—particolare men-

wlane Aol ranpartl nternazianall nei anasli tattavia & ogel proeresssiva la tenden-

CAFPITOLO V.,
I MOMENRTI __PDELLA IDEA DI DIRITTO
I. — Metodo nello siwdio dell idea del divitto

La nozione di Stato giuridico sirisolve in due fattori: Sta-

to e diritto. Comineiamo a discorrere del secondo, che infor-

ma. di g il primo.
Che cosa & il diritto ? — Volendo 1‘1-ponder , 81 & sgo-
mentatl daila varietd incertezza e contraddizione di dottrine

. che si affaceiano alla mente. I varii scritfori non si possono

facilmente accordare sull’ obbietto delle loro indagini. Pur vo-
lendo studiare il diritto nella sua pit larga positura, danno, in
fatto, maggiore o minore risalto ad aleuni profili della nozio-
ne, in pregindizio di altri. Infatti la nozione ha molti profil,
anzi aspetti, anzi momenti, che vogliono essere studiati se-
condo I'ordine di lore geravehica importanza. Bisognerebbe
guindi esordire coll’ordinarci diversi momenti, togliendo cam-
po all’ unilateralismo e fonte ail’errore. Qual’aliro, invero, fu
I"errore di Kanr s¢ non I"avere assunto come idea del dirit-
to un momenio, importante bensi , ma particolarce e formale |

qual’& la condizione per la coesisienza? E parimenti 1" Her-

BART non peccd nell’ ampliticare 17 dccessorio e formale mo-
mento della necessith  di evitare la lotta? E viceversa altri ,-
come il TRENDELENBURG, NON hanno avuto il torto di far assor-
bire, anzi fondere e confondere, nel pit essenziali ¢ generali
momenti, per esempio quello etico , gli altri pitt speciali ¢ (1)
Ripeto, percid: occorre esordire collo seindere ed ordinare la
complessa nozione del diritto in tutti 1 suol elementi, costitu-

(1) Anrexs, colla sua solita neuezza, consiglia di distinguere nello studio
del diritto il eontenuto dalla forma (Diritto naturale wad. iial. pag. 178) pero egli
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tivi. Questi non possonsi meglio indicare che col nome dimo-
menti. Anche qui "analisi deve precedere la sintesi. E comin-
cio col dire, perfine etimologicamenie, come debbasi assume-
re la parola momento.

II.— Nosione dei momenti.

Il primo significato di quella & movimento. Troppo palese
& Petimologia da moveo, donde venne movimentum e poi, per

contrazione, momentum. Questa parola, anche presso 1 clas

sici romani, pur avendo a sua peculiare significazione tratto
breve di tempo, usavasi, con maggiore proprieta d’origine, per
movimento; ed i lessicografi noverano di cio molti esempii (1).
Per traslato, nclla stessa buona latinita, parlavasi di momern-
ta rerum, ad indicare pubbliche commozioni e mutazioni (2).
Ancora: assumendosi metonimicamente, momentum era la cau-
se ipsius  motus, scilicel pondus quo premente res movetur; e
perfino, grazie all’analogia della stadera—sul quale esempio
tornercmo—era la vis impellens, il pondus | il robur (3). Nel
cadere della latinita, fra i molti significati della parola, quel-
lo di breve tratto di tempo si conserva: ed eccelle tanto che,
cont nuova figura, momentum assumesi fino per esprimere o
stilus quo momentaria inclinatur (4). La vecchia etimologia
perd sisente; e, per esempio, serittori francesi medievali dicon

momento nulla meno che la causa prima ed efficiente del crea-~

{1) p. e. « Et forma ipsa figurague suz (degli astri) momenta sustentant »
Cic. 2. Nal. Deor. 46.—« Pisces canda reguntur et levi ejus in utrumque mo-
mento velocitatem suam flectunt » SENeC. gp. 20 circa med.

(2) p. . Lucanug 7, 118

{3) «..Nullo paene momento ponderis aquae interse distant» PLin. 31, 3,21

{4) Leggesi nel DU CancE: « Mom. i.e. mouvement ou moment,la 40 partie
d’une heure, ou U instrument ol sont per¢us les momens , ou languette de ba-
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to(1). Ma nella odierna lingua francese la parola & rimasta ad
indicare soltanto le temps d i single monvement, ed ha per-
duto il senso di forza ¢ sovratuito di moto nello spazio (2).
Lo stesso pud dirsi per la lingua inglese ; malgrado che in
questa e in quella, quasi per virtit d’ atavismo, da linguaggio di
discipline proprie, per esempio la meceanica, il termine tec-
nico fenda ad allagarsi nell’ uso comune. — Anche nella no-
stra lingua il significato soverchiante & quello di brevissimo
tratto di tempo; ed in tal senso, fuor di dubbio, momento usasi
elitticamente: ossla si sottintende momento di ternpo (3). Elis-
si, che meglio rilevasi nelle applicazioni alla musica , per la
quale 1 momenti sono note o pause di picciolissima  durata.
Ma. riappare I'antica etimologia nella figura comune, che la
nostra, insieme ad altre lingue moderne, prende direftamente
dal latino; quando dice uomo o cosa di grande o di piceiolo
momento esser quello o quella che abbia grande oppur pic-
ciola 1mportanza, forza, valore.

Ed ¢ siato dailinguisti osser-
vato che, appunto perché momento viene da moto, esso espri=
me, in confronto ad altri vocaboli sinonimi un’importanza
pilt intrinseca, pitt obbiettiva, pitt reale. Tuttavolia, nel no-
stri classicl, molti eserapil abbiamo di genuine e fresche
discendenze dal latino , nel significato proprio delia. parola,
non nei soli figurati. Onde discorresi de’ momenti delle mon-
tagne (alludendo al motl del mohti) e degli afti ¢ momenti as-
sennati e groziosi delle persone (4).—Limpido rilevasi i} signifi-
cato di forza, come pit volte ho accennato, nella meccanica..

(1: Cfr. alcuni versi riportati dal Goorrroy Dict, de Tawe. langue franc, (1Xo
RV sigc) fasc. 45 del 1886—F. Viewog od.

12y Liverg Dictionn. de lo langue frang,

(3} p. e « Gl mostrd wnti i regni della terea in un momento di tempo ».
Fangelo di S, Luca IV.5.

(4) Ricordano i lessici, fra cui la Crusea: Boccaccio Amefo 59; Fra. Guit-
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In questa gqualche nostro purgato serittore chiamd momento
I’idea medesima di forza (1) ed il Galilei con assai chiarez-
za disse: « appresso i meccanici momento significa quella ef-
ficacia eon la guale il motor muove ed il mobile resiste » (2).
Nella statica odierna si ha completa la feorica dei momenti.
Tecnicamente pud dirsi, con esattezza, che momento sia Ueflim
cacia di unn forze; ed ©, tale efficacia, rispetto ad un punto,
misurata dal rettangolo contenuto dalla retla rappresentante
Ja forza e dal sno braccio, ossia dalla perpendicolare abbas-
sata dal-punto su delta retta; e distinguonsi i momenti di ela-
sticita, di rotazione, di inerzia, e via dicendo. La nozione di
momento (che ¢ relativa se altra mai, e presuppone che la
forza si applichi) appare per noi pill importante nei sistemi
di forze, nei quali, per dirne una, il momento della resulian-

te ¢ uguale alla somma algebrica de’ momenti. delle compo--

nenti~—L’analogia di cio non sari forse esiranea al fatto che,
nel Jinguaggio filosofico, momenti chiamansi le varie parti, gli
aspet'i, 1 fattori, i coefficienti di una teorica , perfino di una
idea complessa (3). E chiaro ,. per esempio, che, secondo il
concelto di Heser, i momentii sieno le varie fasi necessaria-
mente percorse dalla idea del divenire. Per molti filosofi il
momento appare dovunque siaci una serie categorica, anche
astratta, nel lempo o nello spazio, e vogliasi accennare alla
efficienza nello sviluppo della serie (4). Cosl momento ha in filo-
solia un significato altrettanto tecnico che in meccanica; e vuol-
si riconoscere che la Germania di cosiffatti momenti & patria
legittima. Cola, anche nel linguaggio comune, momento gi-
gnifica non solo breve tratto di tempo (Augenblick, Zettpunkt),

(1) p. & Masarowyr Leffers contro I ateismo 1, 153 —ibid.

(2) Gavwer Discorso sulle cose galleggianti Kll—ibid.,

{3) T lessici ricerdano di Cicerowm: « Cum in eadem re varia contrariis in
partibus wtomenta rofionunt invenirentur... » I Aead. 12 -- Qui preludiasi al
momento come parte astratta di raziocinio.

(4) cfr. Francr Dich des Seiences philos (ed. 1875).

-esistenza e, per somme linee
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ma anche punto di vista (Gesichtspunkt), profilo, aspetto, coef-
ficiente, s cost pud.dirsi, di idee—Fq o o taquenso @Jh e
assumiamo la parola. )

UL—Momenti fineli o formali

Fermato cosl il concetto generale

tarsi che qualunque idea o cosa o istiuzione complessa si
studii, analizzandola nei suoi varii o

di momento , & a no-

L ) s momentl, sempre i puo
stabilire fra questi una distinziona, e dip

e i el quasi una gerarchia,
Infatti 1 momentl sl possoio cla

. . , ) ificare in due grandi cate-
gorie: 1 finali ed 1 modeali. Questi ullim] Dott‘egbero anche
sotto aleuni particolari riguardi, come Sljien'llef‘e111g) fra bt‘e-:
ve, chiamare logici o formali. 1 primi d‘aunz la ra,c;‘ione del-
P idea, del fenomeno, dell’ ente: ne comprendono 1; le,gge/ cii
S1Ste - Pe g anche dj ssvilﬂppo, tracciandone
ciod 1 punti di partenza e di arrivo, I secon & nell’ ambito
definito dal prin}i, contengono le particolari e c;)'ncmté-deter-
minazioni di ‘movimen{o (sla nel tempo, sia nello spazio). Co-
minciamo col primi.

IY.— Concetto generale doir, scopo,
A parte alire considerazioni che «y ‘s :
na @_'} dello s ; Lion che svolgeremo pitr tardi, la
indagine dello scopo (in cul sono compresi i momenti finali)

presentasi come necessitd logica in qualsiasi trattazione scien-

tifica. La quale, appunto perche tale, deve per propria indole
essere sistematica ed avere obbietii detez’;ninati' di studio: oc1
cc'){‘re"quindi che. (1‘-"0-‘5131 sieno dapprima studiati nelle loro legei
di esistenza ¢ \di 5‘\“11111313‘0 » e che si conosea il loro perche.
Infatti 1‘1 perché dara l‘a splegazione del come. Per verita, il con-
cetto di scopo non si deve restringere, come ta :

luni fanno, al-
le abusate formole teleologiche (1), all “

¢ quali tanto contraddice

1) In mold casi, se i v el s .
(1) .L , secondo il Loran, si ricorre ai piingipi teleologici came



I indirizzo positivo della scienza moderna. Diceva Bacoxs: eait-
sarum finalivim inquisitio sterilis est, tamquam virgo deo con-
secrata: nihil parii » —Certamente 1l principio di finalita non
pud accoglicrsi colla assolutezza di quello di causalita (1). Noi
ammettiamo senza discussione il nél ex nikilo fit di Lucruzio,
e, memori del principio della naturglite dei fenomeni del no-

stro Pomvoxazzr, ricerchiamo sempre nelle cose la causa ef

ficiente ed idonea,con probabilith, =e non pure certezza, di
trovarla. Lo slesso non possiamo dire per lo scopo, intorno
al quale ammirabilmente scrisse Dante:
&
State contente unmane genti al guda
Cheé se potute aveste veder o

Mestier. non era partorir Maria (2).

Nondimeno, quale eafegoria necessaria dello spirito, to sco-
po dobbiamo ammetierlo sempre. Pur rinunciando soventi a
riconoscerlo ed a comprenderlo coneretamente, non c¢i & leeito
negarne I esistenza, Se non altro, dobbiame fare una distin-
zione, o piuttosto un’astrazione: prescindere dall’ indagare lo
scopo al di fuori deli” obbictto , ¢ considerarlo soltanto entro
a questo, Cosi facendo, & pit facile il riconoscerlo come legge
di soiluppo e sovratutio di esistenze dell’ obbieito stesso. Sotto
tale riguardo, © stato egregiamente detto ch’ esso rappresen-
ti il principium individuationis delle coze (3). E, in queste,
intimo ed immanente (4): ne comprende 1’ essenza.

Y -

ad Fewristiches Hilfsmittel. (Kleine Schriften, vol. I, pag, 364, recensione di Koo-
sex). La frasc & singolare; ma il principio cui dessa si inferma & giusto. Confr. lo
stesso LoTZE pilt tardi, a pag. 373. _

(1), Intorno al principio di causalita, cfr. Urrict Compendinm dev Logik, § 8,9
€ seg—Bam, Logica induitive ¢ deduwttive vol IL T.. 10, cap. IV e XL, § 13.

(2) Dawrs. Purgatorio 1.

3Vopr JELLSER, Gesely wnd Ferordinng (Freiburg 1887) p. 193,

{
{4) € . Immanente funerliche Zweeke.... » ULRICL op. ed. cit. § 54.

V.1 principi di finalitd e di cousalitd.

Pariando dello scopo (Zweckvorstellung prima, Zweckbe-
griff e Zweckprineip pol, Ziveckrgesets infine e sovratutto) deb-
bonsi respingere quelle equivoche forme teleologiche, che so-
no fondate su concezioni teologiche e, direi quasi, mitolo-
giche, oppure che, con apparenza di maggior razionalismo (il
che & peggio) confondono il principio finale col causale (1).
Ceriamente & facile cadere in errore: il principio di finalita

"%ha molti punti di contatto con quello di causalita. Basta ri-

flettere a queste due locuzioni comuni: ecusa finale e scopo cau-
sante. Ma lo scopo determina I’ esistenza ; la causa provoca
e si identifica coll’origine. Quello & una legge in continuazio-
ne agente fino alla fine; e lo dimostra Ja stessa parola fings, nel-
a cui significazione confondonsi lo scopo ed il percofso to-
tale dell’ obbietto. Questa, invece, accenna soltanto al primo
momento della serie (2). Dal che segue che, mentre la’ causa
ahbraccia alcunche di concretamente e direttamente fficiente,
onde ben pud dirsi che comprenda in st la necessita meeca-
nica delle cose (3), lo scopo, invece, prima st -gonnatura col-
I’ ente, poi se ne astrae (4), come sua legge suprema. Ed ec-
co perchd, seuza temere che mi si possa rivolgere 1’ accusa di °
formalismo, onde & stato cosi spesso gratificato Kaxr, penso che

(1) Non mi pare che lo stesso Wuxpt ¢i abbia dato una chiara nezione del-
lo scopo come legge obbiettiva, preoccupato com’ & dalla esigenza logica di rav-
visarlo quale Erkenninissprincip soggeuivo (Logik vol. I, VI, cap. IIT)

{2) Cfr. Srritvperr, Der Causalititsbegriff ecc. Leipzig 1871,

(3) Veggans le belle dimostraziont del SiewarT, Logik § 95, 96.

(4) Si legge nel Lotze: « Zwecke,... erkidren nie das positive Dasein ihrer
Edfiillung; sondern diese muss immer noch besonders und  vollstdndig als nach
begriindet dem Causalititsgesetze nachgewiesen werden » Klefne Schriften (sdiz.
Leipaig 1885-86) vol. 1, p. 373.
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lo scopo si possa riconoscere, al di dentro dell’ obbietto, col
solo ausiiio della retta ragione.

Osserverd d’altra parte, coll’ Harryaxy, che nello scopo
¢l hanno qualtro mowmenti: «) la rappresentazione dello sco-
po, &) quella del mezzi, ¢) la realizzazione dei mezzi, d) quel-
la. dello scopo. Nel che & a notarsi che Tordine di esecuzione
& diverso da quello di concezione, & che lo scopo, primo a coun-
cepirsi, & ultimo ad eseguirsi. Idea espressa dall’ assioma
scolastico: « gquod privs est in inlentione wltimum est in exc-
cutione». Aggiungasi che lo scopo governa tuila la serie det
momenti del fenomeno; ossia, malgrado che esso venga a rea-
lizzarsi in fine, in certo modo preesizte: ché altrimienti non
si comprenderebbe la sua efficacia pratica. E percio che He-
aer, lo chiamo das vorherbestimmie. 11 Kaxr, poi, bene a pro-
posito considerd le cause finali come inversione di quelic effi-
clenti (eause propriamente defte). Le serie di quelle e di que-
ste sopo identiche; ma seguono corso inverso, ossia: mecca-
nicamente si va dalla causa all’” effetto, feleologicamente si va
dall’ effetto ¢ dalla fine alla causa ed ai mezzi (1)

VI.—Lo scopo e ke legge.

1l concetto di scopo si identifica con I altro di legge (2).-

Quello abbraccia questa. Fermiamoci su guesto punto.
Qualunque cosa o fenomeno o ente o istituzione noi
osserviamo in natura—sia fisica, sia morale—ei sard facile il
rilevare, per poco che un tale obhietto delle nosire . osserva-
zioni risulti da varii fattori, o elementi, o coefficienti, o an-
che momenti, che fra questi vi ha un ordine, una serie di
rapporti sistematici, una legge insomma, all’ imperio della
quale devesi se quegli elenienti, in varia guisa accordandosi
(1) Harrmanx Philosophic d. Unbewussten Introd. ¢ Il -HeeeL Filosofic della
“matwra § 566, Entrambi, con KawT, sono ricordati nell’ ottimo libro del JaMer,
Les causes fingles Chup. prélim (Paris 18706). '
(2) V. con molta chiarezza UrLmict op. cit. § 57

¢ cocsistendo, producono appunto quel tale effetio complesso
che noi osserviamo. _

2 noto I’ esempio pitt comune, anzi volgare: quello della
chimica. I acido soiforico visulta sompre da una combinazione
di ossigeno, idrogeno e solfu, espressa dalla formolaH? SO*.
Quante formole uszano 1 chimici, itante esprimono un si-
steme i leggi naturali, per cui varii elementl, combinandosi
in certe condizioni, producono costantemente effeiti  deter-
minati—Now poco interessante & I’ eserpio della musica. La
pitt semplice melodie, che mai sia cantarellata da inconscio

bifoleo, altro non & che un insieme di nofe, aventi clascuna

una individualith propria. Ma quesic note spno state unite
fra loro secondo certe regole, senza I osservanza delle quali
non si sarebbe avuta armonia, ciod musica. Perche questa
sia, occorre che le note abbiano una certa suceessione, una
certa distribuzione, una certa diversiia di valor quantidatico,
una certa fafonasione, una certa misura ritmiea. 1 fisici, do-
po aver premesso che la diversita delle note risulta dal di-
verso numera di vibrazioni che rendono 1 suoni da esse rap-
presentati, han formolato il principio generale che tanto pit
gradito riesca all’ orecchio un accordo musicale , quanto pil
semplice gia il rapporto fra I numeri di vibraziouirese daisuo-
ni che quello compongono. Nella latitudine di eodesto princi-
pio, perd, i musicisti 50110, perfino involontariamente, da milie
regole determinati, al fine i oftepere I’armonia. It parlo di
armonia}' non di melodia. Questa & variabile ed & data dalla
facolta inventiva del maesiro ; quella & cosiante e ¢ impone
a chiungue : rappresenta nell” ordine musicale quella necessi-
ta che nell” ordine sociale & data dal diritto @ contiene in s&
una grande e capitale sansione, poiché senza essa non siha
musica, come senza diritto non si ha societd.—DPer portare an-
cora un esempio dird chie nol, nel comunicare cogli altri 1no-
mini, faceiamo uno scambio &i idee, di giudizii, di raziocinii
ossia uno scambio de’ prodotti del nostro pensiero. Sembra,
ed & evidentemente, un fenomeno semplicissimo questo del pen-



sare ; ma, pure, a quante leggi non & desso softoposto 2 La
logica (che sta al pensiero come I’armonia alla musica) clin-
“segna come si debbano osservave, ed in faito si osservino,
sia pure irriflessivamente, nei raziocinii anche i pit volgarie
spontanei, iI rapporto da causa ad effetio, la misura e la pro-
porzionalita nelle idee,la critica qualitativa e quantitativa. La
pitt semplice affermazione, per esempio « questo fiore ¢ bello»
costitulsce un giudizio; il quale presuppone per lo meno un
sillogismo, nei seguenti tre termini: 1° cognizione di un prin-
cipio generale, ossia, nella specie, di ¢ido che & bello: cogni-
zione ottenuta precedentemente dopo molte osservazioni, e mer-
cé |” astrazione delle note comuni a molti fenomeni omoge-
nei; 2° osservazione concreta del fatto e delle qualita di es-
so, ossia, nella specie, di quel determinato fiore ; 3° riferimen-
to del principio generale al fatio osservato ed illazione con-
seguénte. Lutto questo movimentio iniellettuale, non meno
complesso perche comune e quasi sempre inconscio, & gover-
nato da una serie di leggi moltenlici e rigorose (I).
Concludiamo che « quando si ha un effelto costante ed
« una serie di eause, un prodotto costante ed una seriedi fot-
« tori, fra quesle cause e questi fattori dece esserei (ndub-
« biamente, in antecedensza, un ordine, un sistema, una legge ».
La conclusione a taluno potriv sembrave ingenua, ereden-
dosi non occorressero cosi lunghi ragionamenti per piantarla.

bl

Ma non sembrerd inutile, se non altro, I'averla ricorda-
to. Dappoiché soggiungerd : qualunque cosa o fenomeno o
ente noi osserviamo in natura, & sempre effetto di un ordine
complesso di cause, o prodotto di una serie di fattorl. Uni-
versale quindi & il sistema degli effetti, delle canse, delle leg-
gi. E siamo, da cid stesso, ricondotti al concetto di scopo. Po-
tremo dire con Sprxoza che vi ha un ordo el connexto rerum.
Basia cid solo, anche senza indagare se corrisponda un or-

(1) Cfr,, a proposito deil’ esempio addotto, SvuarT-Min Systen of Logic,
L. I, cap. IV ¢ L. I, cap. 1L

do el conmexio idearmm, perché si induca una legge intima,

governatrice i futia la serie: una catena, che leght con a-
nelli sueeessivi tutii 1 momenti, dal primo dall” ultimo: un si-
stema di « cause delle cauze », uno scopo.

Ia legge in izl modo sollevasi all” altezza in cui la de-
SCTigRe PINDAROY « v mavrwy Busieis, seeriy te wai zdavivey »0 1 ci
appare limpido i sistema delle leggi naturali, che aliro non
sono fuorchi 1 rapporti reali e necessarii delle cose (1) e che
hanno un universale campo di applicazione. Gli nomini sono
ad esse sottoposti, anche nelle azioni che pit sembrerebbero
spontanee ¢ libere. Da quando il Stssmilch non soltanto osser-
vd, ma dimosird, nelle naseite, nei matrimonii, nelle morti ed
in altri fatti della vita wmana, un ordine costante generale
completo e bello perfine (2), s ¢ andati sempre pitt in 1 nel
riconoscere le leggl naturali limitatrici ¢ determinatrici delle
azioni umane. Alla sentenza di Cicerone (3) che il Siigsmilch
ha messo ad epigrafe del suo libro, st da estensione sempre
maggiore. Kant, per la regolarita dei fatti manifesiati dallo
stato civile, affermo I impero delle leggi naturali sulle azioni
umane, come su ogni altro fenomeno (4). Herder giunse a pa~
ragonare Ja regolarith dei fatti umani a quella che si ha nel
movimenlo degli astri; anzi a tali fenomeni assegno eguali dis-
posizioni d ordine superiore (5). Buckle paragond quella re-
golaritda al movimento delle marce ¢ all” avvicendarsi delle
stagioni.—{6) Osservisi lo sviluppo della teoria dal Stssmileh al-

(1) Lafrase & di Roamacwost Lidea fa bene affermata da Mowresouiev  Esprit
des lois, 1. 1.—Intorno al concetto di legye veggasi SteiN System. der Staatswis.,
vol. 1, p. 45 (ed. 1851)

{2) ... eine bestiudige, allgemeine, grosse, volkommene und schine Ord-
nung....» SissMmu.cH Die gitllichs Ovdnung ece. 1, Kap, § 12,

(3} Non fortaito fati creati sumus et profecto est quaedam vis quae generi
gonsulit humano » Cicerone Quaest. fuscul. 1.

(4) Kant Su wna sforfe wniversale, Introd,

(3) Herper Tdee sulle filosofie delle sioria dollonaniie XV,

{6) Bucrre History of Civiliz. in England L
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Riimelin. In quello si aveva up’ Ordnung, che era, yotilich, os-
sia riproducente il concetio dolig provvidenza, non esclusa la
predestinazione, Nei Riimelin, invece, grazie ad una lunga ed
intensa, elaborazione, al posto delr’ Ordnung si ha laGesetz: con-
cetto pint positivo, che nella categoria del tempo & storico, nel-
lo spazio ¢, sociale, e pili specificatamente assume forma statisti-
ca (I). L’idea i legge, poi, si allarga vei suo; principii  fino
al punto di investire di-s¢ cid che con lei sembrerebbe con-
traddizione in termini: il caso (2).

Vuolsi notare,coll’arcivescovo W hately, che la parola legge
&, pel suoi usismolteplici, una delle pit ambigue ed equivoche
che siene adoperate comuneraente (3). Prescidendo dal suo
significato fecnico e positivo, dal doppio  aspetio materiale o
formale | dall’ altro subbiettivo ed obhiettivo (4}, oceorre qui
fermarla neila sua pilt- vasta positura. Essa comprende la
forza che muove 1’ ante (5). E percio che, allargando il con-
cetto, noi I abbiamo identificata eollo scopo (6). Possiamo ben
dire, che fra lo scopo e la legge, vi sia piena reciprocita ) in
tal senso accettiamo cio che Kang dice a proposito dell’ impe-
rativo: « la determinazione da lo scopo allo arbitrio » (7). La

{1} V.1l discorso accademico del RimeLiy Usher den Begriff' cines sociales’ Ge-
selzes (nei Reden und Aufsétze, Friburgo 1874-81) ove si discorre delle legai sa-

ciali in genere e delle statistiche in ispecie {vol. I, P14 e ey Ladonrina ¢ pin

ampiamente svolia nel due scrir Zur Theorie der Statistih {vol. I, p. 208 ¢ 265).

Quanto alle leggi stariche, cfr. il val. I po 108 e ser. — Anche qui per atei
sviluppi mi rimette alla Teoriu della statisiica di G. MaJorana, cap. V.

(2} Ctr. Cantor Duas stet{ e Zyfull, nel iibro Samunlung geaneinvershind. wis-
senseh, Fortrage (ed, Virchow e Holtzendorff, B.rlin 1877) pag. 379 c.seg.

(3} WhateLy op. cit appendice I

4y Crr, JELLINER of. cif, D 236 e segy e presso lo SISO, AITELMANK ¢
Lapann,

{5) Cfr. Loz Metaphysit (ed. 1879 Hirzel) § 198.

(6) Veggansi, limitti al campo. morale, gli accenni di WunpT nella sua
Eibik Parte 111, cap. I, '

(7} Kaxr Prirmipii i.ﬁifi!fd_ﬁg"fci del diritto. Introd. 4

legge si estrinseca nells norma ;e questa ha 1l rigore od i
valore dell’assioma (1). Bisogna hotave, tuttavia, perche il pe.
stro discorso abbia interezza logica, che vi hanno due specie
di legei e di norme: ls une rappresentano una necessita as—
soluta, poich® si riattaccano ad uno scopo, il ragginngimento
del quale non si pud preterimettere; fe altre rappresentanc
una necessitd, subordinats al fatto @ voler raggiungers o no
certl scopi determinati (2). Ta maggior parte delie Jegei uma-
ne e sociall appartengono aila seconda categoria. In propo-
siio, pers, mi affretto a ripetere  un’ osservazione gi4 da me
altra, volta fatta: anche questa seconda specie di leggi presup-
pone o scopo. Cio che & suhordinaty e contingente si ¢ |
realizzazione, non 1’ idea . : ‘

VIL~ Leggi natural, sociali,

Mi ricondueo francamente allg sistematica del nostro
grande inaestro, Romasxsost, Vi ha g legge antocedente di na-
tura. 11 pane nutrisce, Parsenico ammazza; la sobrietd con-
serva, lo crapula nuoce... Meditando sui fenomeni del mondo
morale si distendono le due serie dei fatt] utili e nocivi con
stanti... Si ha Uordine dei beni o queilo dei mali... Onde Pidea
di legge, di obbligusione, di dopere... Reali ¢ necessarie sono e
legyi di natura, regolatrici delle azioni volontarie umane {(3)—
Tali‘leggi ben puo dirsi che manifesting lo scopo ultimo de]
bene (4); e sono desse molteplici e varie. Ma e s possono

(1) La frase ¢ del Wunpy (Eihik pag. 463); ¢ not I applichiamo non a| go.
lo campo etico, ma dovunque possansi svolgere le legai natnrali.

(2) E cio che i tedesdhi esprimono col dire che le yne contengono uan M-
sen, le alwve un Sollen. Wunor Eibilk p. 462 — Cfr, ancie, net miej Presupposy;
dello Stato giuridico, JEI:LINEK ¢ WILDEBRAND.

{3) Romagros Gizaf'if])f‘z:dau;«t feericu P, 1, L. 1, ¢, 1, 52,3, 4, ecc.

{4) Indiscutibile & I"dentificazions fra scopo ¢ bene. Lo stessp Bam, mal-
grado faccia delle riserve, nou pPud non riconoscer. ¢id implicitamente, Op, ¢it,
LoV.e VIL § 3 e 4.
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sommariamente dividere in due categorie: fisiche ¢ -soeiali. Alle
prime guegli & softoposto come organismo fisico per sé stan-
te; alle =econde In quanfo ¢ in rapporto coi suol simili. Que-
ste ultime dividonst in morali, economiche, giuridiche. Alcuni
serittort preferiscono chiamare, con parola complessiva, morali o
etiche tatte le leggi che noi abbiamo chiamato soeiali : modo
di esprimersi von commendevole; poichs I’ idea di morale &
wno degli aspetti speciali onde la legge sociale si integra. Non
conviene assumere la specialita come manifestazione univer-
sale.

VI, —Legyi morali ed ccononiiche.

Bisogna prima parlare delle leggi morali ¢ delle econo-
miche; cost aprirvassi la via alla iutellezione di quelle giuridi-
che. Le leggi morali ed economiche non sonn, logicamente,
in antitesi fra lero, ma quasi in fuztapositio. In vera antitesi non
possono essere, perche sono momenti dello “stesso conceito,

(1l bene sociale, in cui & compreso quello individuale) e la

contraddizione fra quei momenti sarebbe un paralogismo.
Invece stanno ira di loro come in confronto, dipendendo da
due modi diversi di considerare lo stesso fenomeno, ossia dal -
I" onesto e dall’ utile.

Certamente l'utilita si ha tanto nei precetti economici
guanto nei morali, (1) e lo stesso puo e deve dirsi dell’'onesté;
ma in que:ll ¢ guestl uno di quei prineipii & cosl soverchian-
te da poter dare propria e distinta figura al tutto. Nei pre-
cetti economicl prevale la considerazione individuale piit diret-
ta, in modo che l'utilita rilevasi dal suo profilo pia immedic-

tamente riferentesi al subbielfo. In quelli® morali, invece, la-

considerazione dell’uiile & pitz larga, pitt mediata: il subbictio

1} Sotto tale riguardo si pud accogliere la frase di JuERING (v, ém B. vol. I
! D p t=4

p- 377) che siz identico il motivo per cui lo Stato e gl individui debbono es-
sere sottoposti alla legge: das eigene Interesse.
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mdividuo npon i contempla direttamente, ma per riflesso  del
tutto sociale (1). Ed & appunto questa contempl

: ' azione che fa
nascere lldea di onesto, come legge obbli

poseere den di onest: . ;gatoria rispetto al-
ntiita. Parmi che si possa ben dire che i precetti morali ed
eeononnel assumano rispettivamente la funzione Lintegrazio-
ne e di differenziazione. Appare anche qui cotesta fondamer -
tale distinzione di funzioni, che si rileva essenziale nel campo
o oy ’r s o i
astratto (onde Papprezzamento quantitativo nel caleolo), che ¢
legoa Ivorealan A1 crd - ware 3] . . ;
fegge universale di sviluppo, per il mondo organico ed anche
per quello politico; che si manifesta nel campo statico, non me
- . . . I3 - ? )
no che in quello dinamico. Osserviamo qui che, fuordi dubbio
Iutile & ‘ ‘onesto & utile; ' : :
lee é on'esto el'onesto & utile; ma, seguendo una conside
I,az,lone logica ben distinta, scorgiamo nel momento economico
Palor . . .
; emento individuale, soggettivo, muitiplo, seiolto, differen-
Ztante; nel momento morale 'elemento sociale, soggettivo, uni
- - . - . . - e e N
€0, organico, integrante, Ripeto: la distinzione o logica; perche
3 1 2 " |~ 7| - g ) j 1 y
esamineremo fra breve come, nel fatto, i varii momenti fra loro
s1 coordinino.

1K= Le leggi givridiche.— Concetts finale del divitto,

Le leggi morali (_3(1 eéconomiche ;- appunto percha leggi,
contengono una sanzione. Si ha la sanzione anche nelle leg-
gi tisiche : onde, per esempio, ligione offesa provoca malat-
tie e morti. Si ha nelle leggi sociali.. I noto per quelle mo-
rali il detto: « in suo vitio quisque plectatur ». T, troppo evi-
dente che ¢hi non obbedisce. ai precettl economici fa il suo
danno. Quesia & sanzione naturale, ossia scaturente dall’ -
tima natura delle cose, ¢ spontanec. Perd, nel concetto dj u-
tile e di onesto, non «i ha I’idea che possa essere obbligato-
riamenie imposta, fra i rapporti sociali, 'azione utile oomo-

rale, E la ragione si & che il precetto di utilith & esclusiva-

(T) V. ]mAf—.’\hi S\J'ilLIpp{ n WusDT Fthil fed Q96N w oo



mente soggettivo; quindi il soggetto non potrebbe che da so
stesso essere obbligato ad osservar quello; il precetto morale, in-
vece, ¢ dato non in considerazione del soggetto , ma per
ragioni esclugivamente obbiettive , ossia d° ordine genera-
le (integrazione ), alle quali qucﬁh pud considerarsi estra-
neo. Affinche 1 precetti economici ¢ morali sieno socialmente
obbligatorii, occorre che essi sieno tali in raffronto all’ indi-

viduo e alla societd, nello stesso tempo. Occorre che essi val-

gano per pitt soggetti, Occorre che I’ unilateralismo dell’ utile
si fonda in un termine medio coll’ unilateralismo dell’ onesto.

“In cid si ha la nozione del giusto. Da cid si origina il diritto,

Credo di dover richiamare 1’ attenzione dei lettori su que-
sto punio. Il diritte sorge come termine medio fra due diverse
posizioni logiche ‘delle leggi sociali. Esso puo csser definito
€ LEGGE RECIPROCA DELLE AzIoNT UMANE ». Neila reciprocanza non
si ha il criterio affatto esteriore e formale della coazione, sol-
tanto colla quale aleune scuole vorrebbero differenziare la

morale dal divitto. Ta coazione & conseguenza della recipro-
canza; 1na questa & data dallo scopo medesimo del diritto,

R.— L' elemenio formale nella nosione di diritio,

Abbiam visto come, nella piti larga contemplazione detlo
scopo, il diritto s identifichi col coneetto di legge, anzi di nor-
ma (1). Ragion vuole pero che, giusta le premesse, noi scen-
diamo all’ esame dei momenti formali onde Uidea di diriiio
sl infegra. Questo lato formale, con frase generica noi potremmeo
dire che sia dato dalla forma che il diritto assume per rag-
glungere i suoi fini. Dato il concetto cminente e finale di 6830,

(1) Ed & veramente questo Paspetto soverchiante. Ricordo WuxpT: « Die
Rechtsnormen bilden die unmittelbaren Grundlagen des Rechts.... lhrer logischen

Bedeutung aach sind sie den Axiomen der theoretischen Wlssenscmﬂen ver-
gleichbar », Logik vol. I n. So2

9

—ai —

ciod di esser legge, occorre vedere come un tal concetto dab-
ba svolgersi ed adattarsi, perché il fine sia raggiunto. Una
tal ricerca pud dirsi anche logiea, in quanto basta il nudo
pensiero per condurla. Invero, poiche si & premesso lo scopo
e sisa che questo, appunto perché scopo, deve realizzarsi; poi-
ché si conoscono il punto di partenza e quello di arrivo : si
pud, anzi si deve , con rigorosa connessione, rieostruire il
processo logico che I'idea deve seguire. Ricordo che 1’ Hegel
premetieva: « la logica & la scienza della pura idea, ossia del-
I"idea nello astratto elemento del pensiero» (1) ma poi con-
siderava lo sviluppo dell’idea secondo gli stessi momenti
astratti. Chiaro appare, quindi, come nello studio del dirit-
to pienamente si equivalgano il lato logico e quello forma-
te (2). & questo pud bene chiamarsi formale; glacché i momen-
ti che esso racchiude, malgrado sicno dedotii colla retta ra-
gione, riguardano sempre la esterioritd del fenomeno giuri-
rico e le sue condizioni (3). Per esempio, il dire che il diritto
sia misura e prgporzione , hon & necessariamente richiesto
dalla intima ed asiratia npatura di esso: perd, considerando
lo svolgimento dell’ idea, ossia osservando la forma che que-
sta deve assumere nel mondo esteriore, certamente rilavansi
e la misura e la proporzione.

La confessione che noi facciamo di dedicarci allo studio
dei momenti formali, non vuole egsere fraintesa, Dice I'Ah-
rens : « Concentrandosi nell’io, Kant racchiude tuto il suo

(1) HrcEL, I.ogwcz {ed. Napoli 1863 § 10.

{(2) Come vedesi, accolgo il concetto del Jafo formale del diritto con tmolto
maggiore larghezza del TRENDELENBURG, Diritfe nalurale, § 71 e seg,

(3) Quante alla identificazione dei moment! formali coi logici, v. ULriet, ops
ed. cit. § 60 — Aggiungo un’idea: funzione principale dfﬂlla logica ¢ {'oymre‘ Ia
categoria dellordine (Urwicr § 86-88). Ora, nellordine, & la forma. Con maggiore
profonditd veggasi Lotzm, Logik, al cupitole Reale und for male Bedeutung des Logi-

sehen {ed. Leipzig 1874, p. 536 ¢ seg.) )
N



pensiero filosofico nel soggetto: la sua dottrina diviene pura-
mente soggettiva e riesce per ogni verso ad un puro forma-
lisma » (1). Per fermo la preponderanza  dell’ elemento for-
male nuoce alla ricostruzione dell’ idea ed & Incompatibile
collo esame positivo della realizzazione della medesima. In
questa |’assorbimento dei momenti formali puo essere para-
gonato al nudo volere, il quale, secondo la bella e nota frase
di Hegel , ¢ una foglia che mai ha verdeggiato (2). Ma nella
ricostruzione dell’idea (ed & appunio in questa che, ora, noi
versiamo) pud prescindersi dai momenti formali? Senza dub-
bio deve incolparsi coiui che, trascurando la varia conecretez-
za dell’ obbietto, non ne esamina che la forma ; ma & minore
il torto di chi segue un procedimento inverso? Aggiungasi
che, appunto perche si iratta dell’idea, if voler fare gravame
per la irattazione formale, equivarrebbe ad accusare di for-
malismo 'algebrista, il quale, non avendo pei suoi ealeoliob-
biettl conercti, procede astrattamente e per, via di simboli. Ep-
perd 10 accetto francamente in molii punti, come si vedrd fra
breve, la sistematica di Kanr, n& con cid pregiudico alire pilt
larghe considerazioni (3).

Ricordo in proposito che ¥ Jhering afferma: « il diritio
non & un concetto logico, ma cnergico ¢ fattivo» , ¢ soggiun-
ge che «il sistema di astratte massime giuridiche (logiche) ha
splegato tale influenza sv tuita la maniera di concepire il di-
ritte da renderla poco corrispondente ed armonica con la ri-
gorosa realizzazione del diritio stesso » (4). A cid rigpon-

(1) AHRENS Diritlo naturole. Introd, cap, III, § 2,

(2) € v trockene Blitter, die niemals gegrint haben ». Hzorr Phil d,
Rechis § 124.

{3) Porto I’ esempio del Braussire (Principes de lo morale—ed. Alcan 1885) if
quale nel primo libro, In cui watta delia morale Jormale, parte dallo imperativo
categorico; ma nei libri successivi svolge un sistema psicologico e quasi positivo.

14) THERING, La lotta per il diritto (vvad ed 142l 1Qmcy mag Tmem tam )
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desi che non vi ha ragione aleuna la quale essendo il divitto
principio aftuoso, non debba parimenti esserlo logico. Lo
Jhering partc giustamente dallo scopo ed arriva  all’ ultimo
anello della catena, che & la realizzazione. Ma egli non puo
procedere per salti: il passaggio deve essere fatio gradual-
mente, ed il tramite & appunto lo sviluppo logico. Se, forse,
hanno errato Kant ed i suoi seguacl nel non tener conto dei
punti iniziali della serie, non minore pericolo di errore parmi
si abbla nel prescindere dallo sviluppo logico di tutta 1’ idea
del diritto. Ed invano I’ Jhering potrebbe sperare una Figorosa
realizzozione, ove questa non sia precedentemenie elaborata

¢ temprata nella serie dei momenti logici.

XL —L'idea astratio. del diritto ¢ la forme eminente del contiails,
La facolid ¢ ¥ obbligazione—La coazione.

La forma eminente del diritio & il contratto. In quesio il
rapporto si rileva limpidisgimo ; ed il diritto ¢, sovratuito
nozione di rapporti. Aggiungasi che nel divitto privato i ha
un rigore che non si pud sperare affatto di conseguire negli al-
tri rami del diritte. Giova pertanto assumere come univer—
sale espressione del fenomeno giuridico un istituto di quello.
Cio fu inteso dalla scuola del divitto naturale; la quale perod
esagero di molto e confuse il concetto formale col sostanzia-
le. Il contratto non si pud mai assumere come fonte della
legge, nonche del diritto. Io mi riferisco soltanto alla Jforma
del contratto, nella quals spiegansi nettamente i due momenti
diversi:la facolta e Vobbligasione. Sono questi i due momenti
formali che soverchiano gli altri, nell’ idea del divitto. Cio &
consegucuza del. concetto essenziale ¢ teleologico suesposto :
« norma reciproca ». Nel capitolo III, a proposito della genesi
induttiva, ho accennato alla questione sc preceda il momento
della facolth o quello dell’ obbligazione. Avendo noi conside-
rato entrambi codesti momenti come formali, quella guestio-
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senz’ altro la definizione che, del diritio come facolta, da Ro-
magnosi : « la potesta dell’ uomo, tanto di agire senza osta-
colo a norma della legge di natura, quanto di conseguire da-
gli altri cié che gli & dovuto in forza della legge stessa » (1)
I due termini facoltd ed obbligazione si completano ed inte-
grano a vicenda: & appunto cid che caratterizza lalegge giu-
ridica e la distingue da quella morale e dalla economica.

Kant, a proposito delle obbligazioni di diritto privato fra
due individui, dice che in quelle ciascuno di questi possiede
Uarbitrio dell’ altro. Aggiunge (e le sue parole mi confortano
nel’ affermare il concetto che & contenuto neil’intestazione di
questo paragrafo): «Il possesso dello arbitrio di un’altra per-
sona come potestd di determinarlo per mezzo di un atto pro-
prio.. & un diritto » (2). Infatti, logicamente, egli aveva pre-
messo che « il diritto ¢ inseparabile, secondo il principio di
contraddizione, dalla facolia di costringere colui che si oppone
al suo libero esercizio » (3). 11 concetio formale si svolge fi-
no a giungere alla coazione. Quesia rappresenta bensi un
momento essenziale dellidea del diritto, ma dipendente dallo
scopo. B possonsi accoglieve (fatta riserva per Iaggettivo eti-
co ) ie parole del Trendelenburg: « la forza fisica del diritto
deriva dal suo scopo etico, all’istesso modo che in tutte le

cose organiche la forza di coesione & inerente al tutto e de~ -

terminata dallo scopo interno » (4).

XIL—17 diritio come sistemo di garenszie e di condizioni.
/ 11 diritto si pud ben definire, da un aspetto formale: « il
sistema delle guarentigie dell’ utilita ». Vi ha un’ essenziale

(1) Romacnos Assunic prime ed. cit. § 174 .
(2) KANT Principii meiafisici Parte [, zap. [ sez. 2. § XVIIL
{3) Kant, op. cit. Introduzione § D
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i identificazione fra I’idea di diritto e quella di guarentigia: en-

¢ trambi questi termini, per molti mguardi, si equivalgono. D’al-

tra parte, giusta le premesse, I’ ufilith, d’ordine sia economi-
co sia morale , abbracecia il eomplesso dei beni interessanti
Puorho. Non ripeto gli accenni fattl in parecchi punti del mio
lavoro alle dotirine di Bextnam e di Romaewost. Noto soltan-
to che, poiché il diritto & garenzia delle utilith, esso costitni-
sce la pitt grande utilith pratfica, che pilt e meglio convenga
raggiungere in societd. It percid che il principio dello Stato
giuridico ha estrema importanza razionale ed anche politica (1),
/7 Non meno interessante & la considerazione del diritto come
\ sistema di condigioni. Ci riappare qui, prima ancora di Figuze,
il famoso principio di Kant, secondo il quale il diritto sarebbe
I’ insieme delle condizioni, per cui 1’ arbitrio di eciascuno
pud coesistere con queilo di tutti. Per veritdh la condizio-
-ne potrebbe dirsi, in- questo caso, che sia incondizionate, op-
pure, per togliere la soverchia unilateralita del concetto | si
potrebbe affermarc, con maggiore energia che per gli altri
momenti, il carattere affatto formale di quella. Lo stesso Kant
intese il bisogno di specificare che la condizione di coesistenza,
ésottoposta ad una generale legge di liberta: « nach einem all-
gemeinen (esetz der Freiheit ». Noi potremo a buon diritto
ricordare qui il presupposto dello scopo, che si identifica colla

' /‘legge universale. Quanto al contenuto della condizione, esso

& fuor di dubbio triplice : Ta coesisTENZA , 1" ORGANAMENTG , lO
sviLuppo. It mi limito a cid, senza abbandonarmi ad ulteriori
applicazioni, come fanno molti serittori (2).

(z) Cid ¢ stato egregiamente esposto dall’ |EERMNG: « ... das Recht ist die
wohlverstandene Politk der Gewalt— nicht die kurzsichtige Politik des Augen-
blicks, des momentanen Interesses, sondern die weitsichtige Politik , welche in
die Zukunft blickt und das Ende erwiagt ». Zweck dm Recht vol. 1, pag. 378.

{2) Il concetto di condigione nella floscfia del dirito occupa un  poste no-
tevolissimo. Ricordo Krause: « das Recht ist das organische Ganze der dusse-
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XL ~T71 diritto come Limite, misura, proporzione,

Svolgendo 1 principii che abbiamo fermato fin qui, ¢i i
presenta un aspetto formale di soverchiante tmportanza: i di-
ritto come limife. Considerando, infatti, il diritio come forze
pratice, potremo ripetere. con Kant che « la ragione dice che
tale ¢ il limite assegnaio alla liberta dalla sua idea ¢ che co-
sl essa pud essere limitala in fatto da alivis (I). Eppers il
diritto pud essere rappresentalo come «una universale mu-
tua limitazione, rispettando Ia liberta di ciascuno secondo del-
le legyi generali» (2) La quale uitima frase, come ehbi a no-
tare aitra volta, sminuisce di molto il carattere formale del'a
filosofia di Kant, tanto pilt ove si rifictta che egli concepi la
sua massima , riferendola al mondo esterioro, Egli disse ;
« Opera esteriormente in tal guisa che il tuo arbitrio coesista
con quello degli aliri », — 1. idea del limite suppone un’ori-
giaria polenzialita illimitata, la quale successivamente viene
infrenata e costretia. 1l limite quindi, rispetto alla funzions,
& MISURA, anzi PRopoRzionm, Egli ¢ su questo punto che con-
viene fermarei largamente. Le tradizioni della scuola italiana
qui risplendono magnifiche. Ricordo la definizione di Danre:
« jus est realis ef personalis proportio, quae servate servat so-
cietatem, corrupta corrumpit». 1 concetto s eleva a sistema in
G. B.Vico. Questi considera la giustizis quantum utilitotes diri-
gil el eraequat, e cid soggiunge essere wnum universi Juris
principivm unusque finis (3). Limpida rilevasi la misura per

renr Bendingungen der vernunfigemissen Leben »..... Ed Utrcr: das R. ist der
Kreis der allgemeinen fusseren Bedingungen der ethischen Existenz und Sub-
sistenz der Menschen.... » Cfr. Bavstany Handbuch cit, p.. 384,

() Kaxr Principit metafisici § C.

(2) Kantop.cit, § E

(3) G. B. Vico D¢ uno universi juris principio et fine uno XLIII
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le utility; intorno alle quall affermasi «..... communis corpo-
rum mensura seu regula est commensus, vulgo dicta propor-
tio, quam Mathesis pro nostro argumento demonstrat dupli-
cem, arithmeticam sew simplicem, &t geametricam seu Compara-
tam ». Onde il diritto & « in natura vtile aeterno eommensy
aequale » (1). Vedremo fra breve come il concetto di misu~
ra assuma una forma matematicamente rigorosa (2). Adesso
dobbiamo affrettarci a notare che, considerato il diritto conle
misura, si impoue la trattazione di esso dal riguardo quan-
titativo, ossia matematico. Per vero, giusta la finissima osser-
vazione dell’ Heegr, la misura & un quantum qualitativo | os-
siaun «guantum oui & connesso un essere determinato o una,
qualita» (3). Pero il concetto di guantiti (ossia di c¢io che &
susceftibile di auwmento o di diminuzione) & il principale nella
misura: quindi in questa, per logica necessita , dehhonsi ap-
plicare i principii della matematica , che & la scienza della
quantita.

KIV — Applicazione delle matematica allo studio dell’ ideq del dirilto.

Dice Romagnosi: « Che altro & in sostanza la matemati-
ca, fuor che la logica delle quantita ? » (4) Appuuto perché
parte della logica, la matematica & « la scienza astratta dei-
la quantitd »; quindi determina le leggi della quantitd, sen-
za avere riguardo all’ obbietto, ossia le rintraccia in ogni co-

(1} G. B, Vico op. cit XLIV,

{2) In Ttalia, recentemente il Bovic ha dats una formulazione recisa del
diritto come proporgione. Pit tardi dimostrerd che il divitto & media geomelrica fra
le varie poicazialith individuali. La conclusione & uniforme; il processo logico e
dimostrativo, tuttavia, & diverso.

(3) Hecer Logica (ed. cit. ) § 107.

{4} Rowmagwost Delio dnsegnamento primitivo delle malemakiche. Introd, §2 —
Nello stesca genen Divartn € 61 WV 8 1o cee fad Tha ™ fan oy
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sa (1). Invero quelle leggi rilevansi dopo aver fatto astra-
zione da molti momenti concreti degli obbietti (2) Qualun-
que ‘opinione voglia aversi sul nominalismo e sul realismo
in materie di matematica (di cul egregiamente ci parla il
Woxor nel suo ammirabile libro); e quantunque io,a dire il

vero, abbia intorno al valore logico delle conoscenze matema-.

tiche, propensione per la dottrina empirica di StuarT-MILL (3):
pure & indiscutibile che il ealcolo sia indipendente da qualsiasi

esperienza e che i suol elementi, le sue analisi, le sue sin-

tesi sleno prodotto di mere funzioni del pensiero (4). Le verita
matematiche quindi sono essenzialmente logiche e deduttive (5).
Potrebbe sorgere qualche dubbio sulla geometria; la quale si
riferisce allo spazio, che non pud essere considerato illimita-
tamente e per cui il principio delle tre dimensioni & legge
concreta — Gesetzs der empirischen kosmischen Lagenverhili-
nisse (6). Vuolsi perd osservare, in coutrario, che I'estensione
& pur sempre una speciale categoria della quantité (7). Rispet-

(1) Bawn Logica deduttivg ed induitiva (traduzione franc. 1875) vol. I p. 37.
Rimando anche a ¢id che ho scritio pilt su al Cap. II § V—Cfr. anche Ham-
ToN, pt. Bam op. ¢it. vol. I p. 363-4.

(2) Wunpr Logik vol. I p. 108.

(3) StusrT-MiL dice che tutte le scienze deduntive sono induttive; guesto
ultimo carattere attribuisce anche nelle matematiche: riconosce perd che queste
procedono per ipotesi {System of logic L. 11 cap. V.) Non & chi non veda I"im-
portanza logica di un tale principio.

(4) Cfr. Masct Natura logice delle conoscenze natematiche (nella Filosofia dells
sc. ital. anno XVI vel 32).

t5) Bene dice il WHATELY: « in pure Mathematics and in such ethical pro-
positions {io aggiungo: e giuridiche) ... we do not allow the possibility of any
but a logical discovery ». Elements of logic L. IV, c. 111 § 3—I1 Ba nettamente
afferma i1 carattere non solo deduttivo, ma formale, deile matematiche, Op. eif.
vol. I 1. ¥V, cap. T § 1 ¢ seg.

(6y Lotze Kleine Schriften vol. T Sehr. IV passim e n® 5 e 7.
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to alla matematica in generale, poi, & da lener sempre pre-
sente col Wundé che dessa non pud considerarsi limitataalla
semplice misurazione delle cuantita, ma sostiene un uificio
logico pii vasto e di universale applicazione (1). Ed & pereid
che, se la matematica & una parte della logica, dall’altro can-
to questa, nei suoi pit generali postulati, si avvaniaggia di
quella, di cui assume i principii ¢ la forma (2). In proposito
hasta ricordare il nome de! Boork, che afferma e dimostra es-
sere le leggi ultime della logica matematiche, nella loro for-
ma (3). La reciprocanza perd & piena: infaiti sotto il primo
profilo pud sempre ricordarsi la sentenza di Lemnrtz « Ca-
nonum verae Metaphysicae, quae ulira voeabulorum nomen-
clatura procedit, maior “est usus in Mathesi, in Analysi, in
ipsa Geometria quam vulgo putatur » (4).

Non iscendo ad altri sviluppi: (5) mi riservo di tornare
presto, di proposito, st quest’argomento, Quanto ho detto sara
sufficiente —spero—per giustificare applicazione del processi
matematici al ricoscimento di uno-degli aspetii formali di mag-
gior importanza del diritto: la misura, anzi la proporzione. Se
ogei, non soltanto nel campo della statistica — che e¢in gran
parte tecnico—ma in quello delia economia politica, I'applica-

(1) Non gia una « wirkliche Messung von Grassen »; ma ha il pill generale
compito « die denkbaren Gebilde der rcinen Anschavung pollziehbaren formalen
Begriffconstructionen in Bezug auf alie ihre Eigenschafien und wechselseitigen Re-
lationen einer erschopfenden Unfersuchung zu unterwerien». Wounpr Logik vol, 1L

(2) Cfe. die mathematischen Folgerungen de! LoTze, nelle forme precipue della
sostituzione, detla proporzione ¢ dell’ eguaghionza, ¢he potrebbe meglio dirsi equagio-
ne (Logik ed. 1874 L, Tcap. liL, B.—v. anche § 159 e passin.)

{3} BooLe Aualisi malematica della Togiva—pr. Baiv op. cit. vol. (p. 277 € seg.)

{4) Lerenrrz Ep. ad C. Wolfium—~ pr. RoMacGNost of. ed. vit Disc. V. § 119,

{5y Per molte cose mi rimetto al” ecceliente libro del danese Kroman Un-
sere I\fatz..:rerkcﬂm‘\niss, Beitrige zu ciner Theorie der Mathemalik und Phisik (trad. te-
desca, Kopenaghen, 1883 }— Vedi specialmente i capitell VI, VII, X, Xl deila
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zione della matematica & cosi larga, perch non dovremmo e-
stenderla alla idea astratia ( quindi, in moita parte, logica e
formale) del diritto 2

AV.— I diritto come media geomelrica, Relativa formola.

Studiando noi il diritto matematicamente, dall’aspetio del-
la misura, dobbiamo certamente venire a capo di una formo-
la che esprima il nostro concetto. 1. espressionce simbolica o
letterale & indispensabile alla matematica; come dice il Roma-
gnosi, quesia, senza le espressioni, « non ha che larve sfor-
mate, smilze fantasime, profili spolpati, e quindi tentami im-
perfetti e conati impotenti» (1).

Memori del principio posato in uno dei precedenti para-
grafi, che cioé la forma eminentic dell’ idea asiratta del di-
ritto si abbia nel contratto (rapporto hilaterale ), figariamoci
due nomini A4, e A, messi in raffronto 'uno dell’aliro. Se A,

fosse abbandonato a sé solo; se la sua altivita non riceves-

se alcuna limitazione sociale; se egli potesse fare tutto cid che
volesse, e che nella sua forza fisica e dalle esigenze fisiologi-
che di Ini e dalle leggi del mondo csterioré non fosse con-
tradetto : egli avrebbe un’ efiivita sociale, o piutiosto un si-
stema di prefese, anzi di potenzialita (2), che noi potremmo

designare con p,. Alla stessa guisa A4, avrebbe un sistema

(1) Romacnost op. ¢it. Disc. 1V, § 107.

(2) Rilevo un’analegia fra la parcla pofeagialith qui usata e l'altra potengiale,
ormai, dopo che la introdusse G. GRERw, universale presso i fisici. Per questi
essa esprime la coadigione clettrica dei corpi,in virth della quale producesi fzwo-
ro, Notisi, perd: & nozione AFFATTO RELATIVA ira due corpl, anzi ira due punt,
0 quanto meno {ra up punto e la teera, il punto della quale pilt vicino a quel-
lo assumesi come zero (cfv. Frummmve Jesxiw Fletr, ¢ Magnet. cap. ID). Alla stes-
sa guisa noi parliamo di attivitd potenzisle (sociale) degli uomini, mettendali in
reffronio fra di loro
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di potenzialita come p,. Perd, giusta le premesse svolie in
questo capitolo deduitivamente e nel cap. III induttivamente,
A, e A, dal semplice farto della convivenza reciproca, sono
limitati ¢ le loro potenzialith sono ridotte. Il sistema di limita-
zioni che ne consegue & dato dal diritio, ciod da «, che & Pin-
cognita che noi cerchiameo.

Stabiliamo queste due proporzieni:

A A, =p 2 Ay A = p,

Le potenzialita dei due individui (p, e p,) si trasforma-
no in attivita givridica () in ragione delle limitazioni reci-
che di quelli. E chiaro che la 2 debba essere comune alle
due proporzioni; poicht indica I attivita giuridica, complessi-
v e comune ai due individui. La seconda delle due propor-
zioni suesposte pud essere, senza contrasio, seritta sotto que-
st"altra forma,:

A, 1A, =2 p,

Questa, considerata in rapporto alla prima delle due pre-
cedentl {essendo due rapporti, eguali ad un terzo, eguali fra
di loro) ci di:

Do T @y

Da cui: 2= Py Py

Osgia: = 1 %/Pl P

Questa formola nor esito a dire che ha grande impor-
tanza. Ad essa siamo giunti per il semplice sviluppo del cal-
colo elementare; ed essa ci esprime I’ indole del rapporto giu-
ridico. Infatii la formola ci dice che Dattivita giuridica di due

_uomini, cios il diritto, & dato dalla radice guadrata del com-

plesso delle loro potenzialita. Ora, siccome la radice quadrata
di un prodotto di due futtori ¢ la media geometrica, ossia pro-
porzionale, di esso, cosi resta matematicamente dimostrato che
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IL DIRITTO : LA MEDIA GEOMETRICA FRA LE VARIE POTENZIALITA INDI-
vipuart. II quale concetto, stato gia accennato da parecchi serit-
tori, non mi pare che abbia avuto finora una dimostrazione

la quale, come la precedente, ripeta dal rigore del caleolo effi~

cacia, se non irrefutabilit.

Aggiungo che, nella formola ricavata essendoci una ra-
dice quadrata, ho dovuto premetterle il doppio segno positivo
e negativo, Questo risponde ammirabilmente—né parmi circo-
stanza fortuita — alia essenza del diritto; la cul nozione com-
plessiva si risolve nei due precipui momenti di facoltd e di
obbligazione. 1l doppio segno esprime, a riguardo dell'indivi-
duo, cosl la pretesa giuridica, che & quantite posttiva, come
I’ obbligazione, che & quantith negativa.

- E chiaro perché le prime proporzioni stabilite sieno geo-
metriche, anziché aritmetiche. La misura di una grandezza
rispetio ad un’alira, assunta evidenternente, per cid stesso, co-
me unita, & data dal loro rapporto geometrico. '

Proseguendo nell’ esempio del due individui, cerchiamo
di scindere la formola che ¢i da il valoredi , rappresentan-
te, come si & detto, il complesso fenomeno giuridico; e scin-
diamola nel particolare riguardo di ciascuno di quelli.

Significandocon i, la speciale attivith giuridica di 4, e con
x, quella di A4,, dobbiamo, allo scopo di conoscere il valore
di x, e @, stabilire un sistema di equazioni a due incognite.
E dapprima abbiamo questa proporzione:

IR P N

La quale esprime che la potenzialita di agire dei due in-
dividui (p, e p,) & nello stesso rapporto della toro attivita giu-
ridica (z, e x,). Il che & chiaro: giusta la teorica della limi-
tazione e della coesistenza che abbiamo premesso, I attivita
giuridica & la risultante delle reciproche limitazioni che fra
loro si adducono le varle potenzialita di agire.

D”altro canto possiamo stabilive questa seconda propor-
zione:

I
PopPe b 2= V PyoPe = Pt

La quale significa che il complesso della potenzialitd dei
due individui sta al complesso della attivith giuridica di essi

(che & il secondo termine del prime rapporto e che compren-

de, come si & visto, il valore di ) come la potenzialita di un
uomo solo sta alla attivita giuridica di esso solo. Sul che non
pud sorgere ombra di dubbio.

Scriviamo cosi le due ultime proporzioni:

pooom PP gy

== +
vV n s

Risulta facilmente c¢io di cuil andavamo in cerca:

Da &'y

,

P
pl
Anche di queste due formole & grande 'importanza.-tn-
tramhe hanno, come vedesi, il doppio segno positivo e nega-
tivo, che esprime la specialith, del fenomeno giuridico (facolta
ed obbligazione). Inoltre i due valori di «, e 2, si manifesta-
no reciproci. Cid dimostrasi, rifletiendo che due quantita di-
consi reciproche quando il loro prodotto & uguale ad uno.
Nella fattispecie abbiamo:

\/f_ix\/p2 \/plp2 \/1:
Do P P

Al quale rigultato saremmo pervenuti ugualmente, se aves-
simo considerato i radicali, anziche col segno pig, con quello
meno. Frattanto sembrami mirabile questa rispondenza, per la
quale le formole matematiche risultano reciproche, mentre re-
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ciproci sono senza dubbio i diritti individuali da quelle rap-
presentati. Anche cid mi assicura sempre pitt della bonta del-
Papplicazione del metodi matematici.

E vorrei non fermarmi qui, ma procedere oltre, cercan-
do una formola dimostrativa del fenomeno giuridico nella sua
pilt larga posizione sociale, ciod in raffronto ad » individui.
Preferisco perd fermarmi, per non alterare troppo le propor-

zioni di questo lavoro; ed anche per potere ricavare, dalle eri-

tiche che mi saranno fatte alle cose suesposte, ammonimenti
e consigli. Del restoii fenomeno & abbastanza intelligibile nei

suoi caratteri essenziali, anche limitato ai due soli individui
4, e A, '

XVIL—I1 divitto come condizione per evitare la lotia,

Passiamo ad un altro momento importante. 1l principio del-
la lotta, nella filosofia contemporanea, anche astrazion fatta
dalla teoria della selesione, occupa un posto ragguardevolis-
simo. Sebbene le dottrine di Hozpes sieno oggi generalmente,
respinte , pure desse rispuntano , anche involontariamente ,
in~molte concezioni razionali. (1) Non posso concedermi lar-
ghi sviluppl; mi fermerd soltanto su alcune recenti positure
dotirinali in Germania. E comincio con un libro che, tempo
addietro, molto rumore levd di s&: la lotte per il diritto di
JHERING, che porta ad epigrafe, come per riassunto, il scguen-
te detto: «fm Kampfe sollst du dein Recht finden », L'autore
premetie a ragione che il conceito del diritto non & puramente
speculativo ma pratico, ma tendente ad uno scopo. Quindi, per
realizzarlo, bisogna cercare i mezzi opportuni, e per superare

(1) 11 LassariE nel campo costituzionale ha fatto in sostanza rivivere il prin-

cipio della lowa (Ueber Verfussungswesen). Questo si cerca di clevarlo, olire che a
momento giuridice, anche ad economico, Cfr, per qualche applicazione, Sax Grund-

le difficoltd che si frappongono bisogna lottare. Tt che si in-
tende. Ma P"autore esagera, quando, trasportato dalla sua tesi,
aggiunge che «la lotta non & un che di straniero al diritio; &
invece intimamente legata alla essenza sua; & un momento del
swo concetfo» (1). L'errore & evidente ove si voglia ricordare
cié che ampiamente abbiamo dimostrato: che ciod I'idea ed il
concefto di un istituto, di un ente, di una cosa, di un feno-
meno sono dati dal fine. Questo da la legge, e neila legge si
personifica il conceito. Un tale principio avrebbe dovuio esser
tenuto presente dall’ Jhering, che & dei concetti teleologici
diligentissimo rilevatore. Non potra mai ammettersi che nel-
lo scopo del diritio sia compresa la lotte. T compresa bens
Uarmonia, come manifestazione dell’ultimo ed universale fine
del bene. Ne, dal fatto che, purtroppo, nella realizzazione del-
]’ idea del diritto la lotta appare necessaria, deve retrotrarsi
la conclusione che questa sia un momento essenziale dell’idea.
Ricorderemo, con intento di argomentazione a fortiori, che
neanche nella pena ¢ essenziale il concetto di essere afflitti-
va. Tenendo presente il fine della peva, pud dirsi egregia-
mente, conforme alle tradizioni platoniche, che dessa sia me-
dicina dellanime, e che sia fatta, non solo per il bene della
societd, ma anche per quello del delinquente.— Appare pre-

feribile il concetto di Henparr e di Gaser, secondo cul

il dirvitto sarebbe « norma pensate per evitare la lotta ».
Qui, a vero dire, il momento formale pud sembrare sover-
chio; ma U idea del fine permane ed in essa & trasfusa quel-
la del bene, quantunque logicamente in modo negativo, come
necessita di sfuggire alla lotta. Non accetto la critica che al-

I’ herbartismo fa I'Jhering. Questi dice che quello & fondato

" su un motivo estefico, I’ avversione alla lotta per 1" appunio

(Missfallen am Streit); e domanda perche, esteticamente, non
si debba preferire I’ammissione all’esclusione deila lotta. Con-
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clude che questa & richiesta dall’ etica, come un dovere (1).
Osservo dapprima che, veramente, |’ estetica si fonda, pit che
altro, sull” armonia, e che la lotia (contrasio) non puo ammet-
tersi tutt’al pitt che come mezzo. Nel merito della questione,
poi, & da tener presente, sempre, che HErBART parte dal fine,
e non ¢ escluso dai suol postulati che la lotta sia necessa—
ria come mezzo per evitare una lotta maggiore. Ben alira &
I"aceusa che all’ herbartismo pud farsi: di esagerare, ciod,
il principio meramente logico e formale. Anche per questo
riguardo sembrami meno unilaterale la sistematica roma-
gnosiana, per la quale la lotta (@ntagonismo) non entrerebbe
nel diritto che come sanzione; ossia , per scrbare la rispon-
denza col campo logico, come mezzo (2. Ed & in tal senso
che io, fra I momenti formali dell’ idea del diritto annovero
la « condizione per evitare la lotta ».

XVH.— 1L diritio come principio estetico,

.-

Un concetto, accennato di volo nel precedente paragrafo,
e degno di ampii sviluppi — Se noi volessimo riassumere tuig]
gli aspetti formali di cui siamo venuti fin qui discorrendo, e
volessimo riassumerli sotto un riguardo anch’esso formale, io
credo che in niun modo migliore noi cio potremmo fare, fuorcha
dicendo che il diritto sia un principio estetico per eccellenza.

Il bello, secondo Aristotele , consiste nell’ ordine e nella
grandezzo ey peyéSe vai walled ( ). Questo concetto, capitale nella
filosofia greca (4), & suscettibile di estese applicazioni. Lo stes-

(1) JHERIRG 0p. ed. ¢it. Cap. VI, in fine. :

{2) Ricordo fin da ora la teorica dellantagonismo istituzionale del Romacyost,
nella quale la vecchia e convenzionale tearica des Pesi e confrappesi politici solie-
_vossi a nobiltd di dottrina giuridica. Seienze delle costituzioni, passim ed in ispecie
Parte L§ 1, 4, 7, 15, 18 ece.

(3) AmtsTOovELE Poetica VII,

@) E noto il detto di Pratowz: ¢ HETISTAS Wl TUMMETIE KAANOS

so Aristotele applicava la considerazione estetica, Intesa in quel
modo, allo Stato. E per vero, poiche il principio del hello i ha
nell’ordine, ciod nella misura,esso appare come un aspetto di-
verso (ma derivante da omogenee determinazioni) del momen-
to matematico, la cui universalita abbiamo gia riconosciuto.
Ben pud dirsi che "estetica sia una particolare manifesta~
zione della logica: quali, per altri riguardi, sono la matema-
tica e la grammatica (1). Oggi la filosofia dell’ arte tende a
battere una via diversa dalla antica ; ma il coneetto fonda-
mentale della misura permane sempre (2). Per quanta pre-
valenza si voglia dare allo clemento psicologico, noi diremeo
sempre con Hrezn che il bello ¢ soggeitivo ed & un fatto del-
Patlivita, umana (3); ma con Hegel stesso riconosceremo, nella
Jorme del bello, i caratteri della regolarita, della simmetria, del

- coordinamento, dell” arinonia. Cosi giungesi a considerare la

bellezza perfino come asiratta unita della materia sensibi-
le (4). Ora, se tale & estetica, evidentermente i caratteri, 1'in-
dole, lo scopo di essa possonsi bene riferire al diritio. Il quale
& misura, préporzione, ordine, regolaritd, coordinamento, sim-
metria, armonia. Fd & tale, non soltanio nella sua intima es-
senva , ma per la sua virthe cfficiente. Eppero, anche sotto
questo riguardo, I'idea astratta del diritto si impone come
universale e pratica regolatvice dei rapuorti sociali.

() Una wle idea &, quanto allz grammatica, sulia base di aleuni principt
sparst di Cowpriiac, ammirabilmente dimostrata da Romacwost Sullo IRSeTNAIM.
delle matem. Disc. IV, § 110, :

(2) Civ. Lotzir Ucher den Begriff der Schinbeit (nei Kieine Schriften gia citati,
Vol. I, Schr. X1,

(3) HeGEL Estelica 1% parte, ed. Napali, 1863 p.22 e seg.

(4) HrcsrL Op. ed. cit. p. 142 ¢ seg.

¥



XVIL—T waril momenti della ides di diritio ¢ Io State giuridico.

Ci riconduciamo al punto di partenza affine di vedere
s0tto un aspetto molto complessivo, in gual modo la idea dei,
diritto — da noi riconoseinta nei suoi varii ed esscnziali mo-
menti — debba informare lo Stato.

_Si impone dapprima la necessity di applicare 1 presup-
posti teleologici. Dopo le recenti dimostrazioni dell’ Jazrixe (1)

-non & il caso di fermarsi molto su questo argomento,.—I1 di-
ritto deve essere sempre salvo e rispettato, nelle sue varie ma-
nifestazioni. Lo Stato ha per appunto lo scopo di assicu-
rare la tutela del diritto. Lo Siato si presenia come « il mes-
&0 pratico, necessario per la realizsazione dell’ idea del dirit-
to ». Questa affermazione, cosi recisa, parmi che debba ave-
re lmporianza per prevenire molti errori ed esagerazioni in
cui cadono alecune scuole germaniche. Se il diritto & lo Seopo,
sorge limpida e necessaria la nozione del subiecium juris. B
nello Stato giuridico subbietto di diritto non & soltanto lo Sta-
to, ma anche il cittadino, anzi ¥ individuo. La dotirina dello
scopo logicamente conduce a ¢id: la societa e lo Stato S0M0
megzo per garendire il diritto di tuéti, ciod di ejascuno. Ben
dice Gmeist che « il diritio non deve soltanto regolare la vita
esteriore dei sudditi fra loro; ma proteggere la sfera giuridi-
ca deli’ individuo contro 1’ autorita superiore » (2). Una tale
affermazione, pero, in lui e nella scuola & per molt rignar-
di all’infuori del sistema: in questo 1’ avversione all’ indivi
dualismo (chiamato atomismo) & fondamentale, come ne ve-

(1) JHERING Der Zuweck im Recht (Leipzig 1884) - Veggasi fra § pitt recent
scrittori che hanno fatto particolari- applicazioni al diritto pubblico, JRLLINEXK of.
¢it., p. 198 ¢ 213~4 — Per il profilo economico Sax Grundel. d. theor. Stagtswirth,
§ 63, 64, 161, 188-9 ecc. Ivi & richiamato WAGNER Macht-1, Rechi-Zaweck.

(2) Gumst Lo Stato secondo i1 diritlo trad, ital. cit. p- 27.
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dremo presto una esplicazione nella dottrina della sovraniti
dello Stato, cui contrapporremo la teorica della « sovranita in-
dividuale per il soggeito ed organica per 'oggetto». A mio
giudizio, pertanto, 1 subbieiti nello Stato giuridico sono gl
individui e lo Stato, e non aliris non 1 ceti, le classi, le cor-
porazioni. Il popolo non pud ammetiersi altrimenti che come
complesso di individui, entro lo Stato. Non nego, d’aliro can-
to, che la nozione dello individuo di fronte allo Stato, deh-
ba cssere propria e sui geseris, nel senso che non abbia a di-
menticarsi che quello é membro organico, come-dice il Béhr,
‘di una comunité {1). Errore & perd quello del Bihr—onde mi
affretto a dichiarare d&i non dividero — di considerare il di-
ritto di_Stato coma una forma speciale di un piit largo e ge-
nerale diritto di comunite; mentre queilo dallo scopo suo ri-
trae proprii caratteri ¢ condizioni. ‘ _

Il concetio che lo Stato sia mezzo allo scopo del dirit-
to, ¢i rinvia immediatamente alla considerazione dei mo-
menti formali di questo. (2) Accetftando, da un riguardo con-
creto, la frase di Jﬁéring, che il diritio sia ii complesso delle
norme coattive esistenti in uno Stato, ¢ chiaro come questo,
nel farsi organo di quello, esplichi un doppio ordine di mo-
menti: la normae applicazione di essa (3). Nel che si avrebbe
la legislazione da un canto, la giurisdizione dall’altro, siccome
vedremo a suo luogo (4). Qui ci restringiamo a notare, dal

profilo logico, che il momento essenziale e teleologico delia leg-

{1) Bavur Lo Stalo ginridico trad, ed, ial. cit. p. 208 e seg

(2) JueminG, in fatt, dice che lo Stato & « dic engiiltige Form der Ferwendung
der Gewalt fitr dic menschlichen Zwecke » Zw, im R, I, p. 307. Veggasi anche
cié che il Gerger dice della Staatsgewalt,Grundyilge des dents, Staatsr. (ed, Leipzig
18%0) p. 21 e 228

(3) JEERING 0f. cif p. 320-320.

{4) Cfr. Gierkn Diz Genossenschafsth. w. die deuls. Rechisprechung ( ed. Berlin
18971 p. 846 n. 1.
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ge (norma in senso largo) si svolge fino alle estreme mani-
festazioni formali, quall possono essere comprese nella rea-
lizzazione dell’ idea ( Verwirklichung ). Abbiamo infat; net-
tissimo il concetlo del limite - Pazione dello Stato dagli scopi
di esso stesso & in vario modo determinata o limitata {1). Ab-
btamo inolire il concetto dells, guarentigia. Infatti la costitu-
zione politica, nalig quale praticamente si personifica lo Sta-
to, pud ben definirsi « guarentigia del diritto » (2). Ed &
guarentigia, sovratutto, d’ordine politico; la quale " si ha per
lo esercizio dei poteri legislativo e governativo. Le indagini
Meramente costituzionali, bertanto, sono necessarie alla rico-
struzione del tipo delio Stato giuridico, come quelle che pos—-
sono fornire i mezzi idonei al raggiungimento del fine. La
guarentigia, poi, ha una forma specifica, ed & quella giurisci-
zionale, nella quale rifulge la specialita dello Stato giuridica.
Particolarmente puo dirsi che « il diritto & creato colia leg-
ge ¢ realizzato colla giurisdizione » (3). Qui ci appare il fa-
moso detio di Stamr che il diritio. sia per la giustizia SCopo,
per I'amministrazione limite (4), su cui dovremo fermarci in
seguito. Notiamo soltanto, per ora, che anche il governo, nel-
Famministrazione, sua forma specifica, deve essere sottoposto
al diritto; ma questo su quello esercita un’influenza che & li-
mitatrice pit che determinatrice: noj senso che traceia i con-
fini in cui azione dello Stato, per 1 suoi concreti scopi poli-
tici, deve svolgersi, Il diritio in tal caso vale, pitt che altro,
per quella soa funzione di estrema, importanza, che si ha
nel limitare e gaventire i campo del lecito. — Da, qualun-

(1) GemBER 6f. cit. p. 21, 1. % P 31, e Beilage IIL p, 233,

(2} Cfr. ZacuaRiaw Denic. Staatsund Bundesyecht (ed. Gottingen 1865)
pag. 296. .

(3) Baerr Lo State ghuridico, cap. 1. § 4, §—JHERING Zz. #m R. 1, P 338,
ed anche p. 357-8,

(4) Srams pr, Geaspg pag. 187 . 7—V. anche Gimgrgg p. 652,
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que lato, perfanto, noi cengideriamo le Stato, nella sua costi-
tuzione o wella sua azione, esso invarie forme ci appare seni-
pre sotfoposto all” uno o all’altro dei momenti del diritto.

‘Questo su quello si solleva: concetio che & stato formulato da

taluno col dire che il « il diritto ha la naturale tendenza ad
emanciparsi dallo Stato» e col soggiungere che « lo Stato ha
la naturale tendenza a sottoporsi al diritto » (1),

I principii da noi basati finora avranno, n.ei successivi
capitoli, applicazione ed esplicazione. 8i vedra ohla,rar'ne.ntej al-
lora, che il lungo ed increscioso cammino che abbiam fatto

‘attraverso il campo della nuda speculazione, doveva necessa-

riamente percorrersi, se si voleva giungere a conclusioni cer-
te ¢ delinite. Ricorders con Kaxr che la scienza purafnente
empirica del diritto & come la tesia della favola di Fedro: una

testa bella, forse, ma senza cervello (2). Le indagini astratte

cui el siamo abbandonati, credo che abbiano importanza pra-
tica; laonde, se taluno mi chiedesse se io sia un metafisico R
credo di poter rispondere come & fama abbia risl.)osto GOUSI.N
a chi gli chiedeva se fosse cattolico: « Oui, monsieur, je suis
catholique autant qu'on peut U'étre,quand’on ne Uest pus» (3).

CAPITOLO VI
LE CONDIZIONI DELLO STAT¢G GIURIDICO
L Concetto delle condizione.

Nel significato pit ristretto di diritto civile, condizione di-
cesi quello evento incerto e futuro, dal quale si fa dipende-

(1) GumpLowicz Philosophisches Staalsrecht ed. cit. pag. 149-50.

{2} Kany Principii metafisici del divitio Inwod. § B. ‘

(3) pr. Mamnant Sulle condizioni comwni delly filosofis 4'Buropa § 3 (A Ac-
cadentia Lincei, anno CCLXXV serie 111, vol. 23,
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re Iacquisto o la perdita di un diriito. Ma queslo concetto
si pud allargare fino ad immedesimare la condizione coll’oh-
bietto cul essa sl riferisce. In tal modo essa pud perfino as-
sumersi come modo di essere, delle cose o delle persone  (1).
I percio che, nel proprio linguaggio giuridico , le locuzioni
slato e condisione delle persone si equivalgono. Intesa cosl, la
condizione & necessariamente incondizionata | e pud  giustifi-

carsl perfino il ricordato concetto di Kant sul diritto.
Parlando noi, ora, delle condizioni dello Stato giuridico,
le intendiamo colla larghezza sugccennata, ossia come modi
essensiali, dal quali la esislenza di quello dipenda sensa cece-
zgioni. Ci coliochiamo quindi da un punto di vista generale,
per la ricostruzione del sistema indispensabile. A chi hen
guardi, invero, e rifletta che lo Stato & associazione di individui;
che il diritto & legge reciproca : che, giusta Ia teorica dello
8copo, souo, nello Stato giuridico, subbietii di diritto gli in-
dividui e lo Staio: si parra evidente che in quello condi-
zione principale, la quale in so tuite le altre conprende e

raccoglie, sia quella di riconoscere, tulelare, garentive @ diritt]
individuali.

H—T « diritii dell womo ».

Ci troviamo di fronte alla teorica dei diritti dell’ tomo ,
anzi dei diritti innati, come fu svolta dalla scuola del diritio
naturale. Questa csagerd molto nelle sue derivazioni ; ma
hanno esagerato delpari i suoi oppugnatori, nel negarle ogni

(1) 1 diritto romane distingue lo condicio dzl modus: quella sospende o risolve
I” anto, questo no (L. 80 D. XXXV 1; L. 17§ 2 DXL, 45 L.ar D, XVII,
I3 ece)—Tuttavia noi assumiamo qui la condizione in vn signilicato logico ge-
nerale, del quale il fempo, come i varii

possibili wmedi, non.appaione che speciaii
momenti, -
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ragione e fendamento. La dottrina dei‘ dirl‘itti innati molto
comprende di vero; non la si deve perd piantare 7('3(}11 8S80~
lutezza, né svolgere in modo 1‘ig01.’osame1?te deduitive. Biso-
gna toglier campo all” antitesi logiea, cos1.ﬁnen?_lent.e.o%sserva-
ta dallo Stahl, fra la necessita naturale di quet C}.ll‘ltti e la
loro alienabilita (1). Anche in questa parte VLlOlSl‘ far (,:ap?
alla teoria dello scopo.—La guestione si &: la ra'gu?ne ‘gluri-
dica degli individui preesiste a quel.la, della socictd, e dello
Stato? Si preseniano guelli originariamente, con un comples-
<o di diritti, intimamente connessi alla loro persona ?TnNon &
sito a dare risposta affermativa. Né temo.la.tacma: di a'torlnn-
sta; poiche la nozione del divitto, come ci siamo indugiatl a

provare nel precedenie capitolo, non indica una pret’esa, sglol-
ta ed unilaterale : ma una pretesa cui ri.s;po?évla un’ obbliga-
zione. Epperd, teleologicamente, fu detto il diritto es,serfa .‘Zeg-
ge reciproca delle azioni umane. Ora, ‘1’ affermar'e 1 origina-
vieta dei diritti individuali, non vuol dire altzjo .fuor' che vi
ha, in origine, fra gli individui ond(.s 1" gssomamone—Stato si
compone, Un complesso di norme guw}dlche, che ne gover-
nano i rapporti. Il diritlo dello Stato si solleva su quest-a, mas-
ca di diritii individuali ¢ 1i coordina, con la sf-essal logma.ne-
cessita, per cui il prodotto presuppone ¢ coor.dma} fattori da
cui Tigulia. In ial senso comprendesi e giustificas la_ famoisa
dichiarazione dei diritti dell'uomo, che fu fafta dalla I’lVGl'ElZI'O-
ne francese. Vi sono stale, nelia eta modernaf tre grandlpdl—
chiarazioni politiche: I'inglese del 1669, Pamericana del 171.4 e
la francese del 1789. Le prime due ebbero un contenuto storico,
la terza filosofico. La buona scuola non esita 8 darfa la. prefe-
renza alla prima, che si occund dei -diritti del etitadino (), sul-

(1) Stans Storia della filosofin del diritio L. I-II,-Seg. II.I. .c?p.‘ 4; S

(2) GuEisT a guesto proposite dimostra la ﬁ‘nazuc.me de.x dirieti dai oxc}i P ‘
litici, & delle istiwgioni politiche {Camera dei Comuni e de Lords') da quelle co
munali (selfgoverament locale), Verwaliung, Tushiz, ecc. (ed. 1869) § 5.
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la terza che affermg quelli dell” wong (1). Per vero Ia prima
determing .ed assicurd su salde hag una forma conerpta g
costituzione politica; Ia seconds compié un’ affermazione astrat-
ta, dieniil valore pratico fu pi negative ol
essendo valsa g distruggere il passato , non pote ricostruire
solidamente I avvenire, Ma, se poniamo da parte le considera-
zioni politiche pratiche e storiche, e ¢i collochiame da un ri-
guardo razionale logico e giuridico, non

1e positivo, in quanto,

possiamo non ricono-
scere che il sistemg dello Stato giuridico manchercehbe di hase

¢ rischierebbe di caders m applicazioni milaterali e contpa-
dittorie, ove non fosse incondizionatamenie condizionato ai pi.
spetto ed alla, guarentigia delly Persona umana e dei syoj pitl
essenziali attributi. Oggi, presso alcune scuole, si ¢ diffusp i
mal vezzo di irridere gli universalj principii i ragione, che
vengono qualificati come vacue ed astratte generalita, Noi nop
seguairemo cerio, ber inconscia imitazione, un tale mal vezzo,

IIL — Lg padronanze oviginarie.

Ritorno alla sistematica, del grands maestro - Romaanost.
Egli dice: « quelli che vennerg appellati diritti dell’ yome for-
mano il complesso delly, originaric padronanse natirale dj
ogni individuo » (2). Svolgendo un tale &concetto, ossérva che
Pidea dj padronanza involvq il concetto di autorita nel vero
SeNso primitivo, cios suitd, 1.7 gurs: proprivum sui ipsius, dei
greci, esprime fedelmenie ] concetto di una potenza che si
move di moto Proprio, e che & causa di un dato fatio (3). Or, -
siccome  scopo broprio dell’ uomo ¢ g conservazione ed il

——

(1) Parma Corso o4 divitto costituz, Vol, 111 cap, I § 5.
(2} Romacnos Lettera 17 4 . Valeri ed. eir.

§ 80 — Preferisco riportare
Cla terminologia precisa del autore (malgr

ado chie in molt; punti non 1a creds
accettabile) a qualsiag; parafrasi, che facilmente riuscirebbe infedele,

(3) Rom, Giurispmdeﬁ{a teorica, Parte T, L. il cap. I § 1,
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perfezionamento, ed in questo ed in quelia, piil‘ c_he nel gene-

rico ed eudemonistico concetto della Jelicite, risiede 1o .sgopo.
del diritto (1): consegue che il diritio fii padronanza origina-

ria si pud definire; «la facolia pl’OpI'la.J d” un uomo, di una

famiglia, di un popolo, rispetto ad ogni ékjltro, d.l proca,cmalje

a suo beneplacito, e senza ingiuria di chi che.sm, la propria

pill felice conservazione, medianto il pin rap1d9 facormp_loto

perfezionamento in societa e per mezzo. dellla societa » (2). Nell-

la quale definizione & a notarsi I’amphtudm.e dt_al c_o%lcetto di

padronanza; il quale parfe bensi dalla persona.(lndmdu(i) ma
sl applica anche al pepolo, e noi potmmm(? dire allo .S'taf_;o.

Quindi bene noi, memori del caraiters reciproco del d'll‘lt‘t()‘,

affermeremmo che condizione universale dello Stato . g‘I.UI"ldl-:-

co sla il rispetto della padronanza ordinaria degli individui

e dello Stato. — Osserviamo inolire che, nel sistema , la Pa—

dronanza si presenta come mezzo ad un fine @a.gg‘ior‘e. Gio-

va ripetere le parole medesime del Romagnosi: « L.a pa.drg-

nanza originaria costituisce gli articoli fondgment‘ah del c%]-‘

it dell” nomo, ossia delle facolta util; di lui.... Ma que.!ste fa-

coltd non si debbono considerare in senso assqluto ec'l tsolato,

ma relativo e subordinato allo scopo della conse.r\@z_loue me-
diante il perfezionamento praticabile. Dunque ogni diritto, ogni

condizione, ogni parte di questa padronanza, si deve a?s.umere

come mezzo necessario » (3). Non ¢ chi non vegga | impor-
tauza di questo principio, di fronte alle premessge teleologiche

da noi fermate nel precedente capitolo.

(z) Rox. Introduzions al Fritio pubblico universale, Trawe, f, par. I, cap. 1,

(2} Rom. Giurisp. tsor. Parte L L IL cap. I, § 5. ' i

(3) Rom. Lettera IV @ G. Valeri §95- Nen avendo il Romagrosi scrifte u}l
libro in cui il suo sistema fosse completamente svolto, ma avendo questo .dn-
viso, con molte ripetizioni ¢ lacune, in varie opere, sono stzlt?lclostretto far ca-~
.po 4 tutte queste, cercanda dj integrare I’ pnita sulla molteplicit,
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W.—La proprie personale,

L’ obbietto della padronanza originaria implica , per chi
ne & soggetto, dominio ¢ proprietd. « La padronanze & un
impero proprio ed indipendente. T dominio & la facolth pro-
pria ed indipendente di usare e dj agire su delle cose e del-
le persone, a proprio beneplacito, La propricta consiste in un
dominio indipendente ed esclusivo, in quanto viene attribuiio
a.d alcune » (1), Il concetto di proprieta, nel suo pitt ampio
S{gniﬁcato giuridico, non si pud restringere alla sola fisica
disponibilita delle cose. Prima della proprieta reale si ha Ia
personale (2). Nell’ una e nell’ altra i identifica la padronan-
za. Ma, fra tutte le proprieta, la pitt preziosa e predominante
{perocche di Tessere a tutte le altve) & la proprieta perso-
nale..E nello stesso tempo essa & quelia che, nel consorzio degli
uomini, pitt di tutte le alire abbisogna di protezione, nello ‘in-
teress.e cosi degli individui come della sociefs, (3). 11 pieno
esercizio della proprieta personale > hon solo & compatibile
ma & necessario, con qualsiasi forma di governo {(4). Una
tale necessita noi affermiamo, con un cvidente argomento
a fortior, per lo Stato giuridico. Mentre il rispetto alla pa-
dronanza ed alla proprieta si presenta come condizione, esso
alla sua volta non & possibile senza I’ osservanza di aEcuue
f.ondamel‘}tali condizioni, alle quali, con maggiore proprieta di
linguaggio, un tale nome si apparticne. Fra le varie condizio-
ui annoverate dal Romagnosi io tralascio di parlarc delia in-

(1) RoMm, Giur. fzar. P. LLI, ¢ 10, § 5.

(2) In questa parte, come ebbi altra volta a notare, il sistema di Romasna-
si & informato alle dottrine di aleani fisiocrati ; p. e. di BAUpEAU Fntiod. a,l;z fi-
losofia ecomomica cap, VI, awt, I, 2.

(3) Rom, Ginr. teor. P, 1L L, | ¢ap. T § 6.

{4) Ro, ibid. § 5.
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dipendenza, della sicurczza, della tutela e di altre che in va-
rio modo si presentano, o dipendenti dalle altre vere e pro~
prie condizioni di cui parleremo fra breve , o connesse con
pill larghi e sostanziali modi di considerare il fenomeno. Ri-
duco le condizioni a due essenziali : la rmerrd e 1 geva-
GLIANZA,

Ve L Libertd,

La libertd in senso metafisico, clod amplissimo, riferibile
alle persone ed alle cose, agli esseri animati ed agli inanimati,
consiste nella « esenzione da ogni ostacolo nell’ esercizio di
una forza qualunque ». Cost Shakespeare dice : « piit libero
dei venti in mare ». La liberta razionale, poi, consisterebbe
nell” « attivita dell” essere intelligente, in quanto nei suoiatti
¢ esente da ostacoli » (1), 1l primo éoncetto, che della liber-
ta si ha, & essenzialmenfe negativo: gli & solo per virta di
integrazione che quella si pud elevare a prineipio positivo.
Tralascio di ricordare le numerosissime definizioni, che di
quella si sono avute (2). Appunto perche obbietto interessan-
tissimo di studio e di vita pratica, la libertd & stata ed & in-
tesa in molii e contrarii modi. T concetti morali ¢ gioridict
si sono frapposti a quelli politici, e starel per dire meccanici,
Mi restringo al solo profilo giuridico: ed in questo, fra quan-
te nozioni sieno date, preferizco ed accolgo quella del Roma-
gnosi, che & la pitt profonda, la pit logica, la vera. Quindi
dico : LA LIBERTA NON I UN DIRITTO, MA E UNIVERSALE CONDIZIO-
NE DEI DIRITTI. ' '

ssa potrebbe intendersi come « la potesta irrefragabile
di nén soffrire ostacoli nell’esercizio dei nostri diritii da chi-

{1) Rom. Dir. pubbl, wniv. Trat, I, p. 1), cap. I, art. 1.
{2) Cfr. Liensr La Lbertd civile cap. 11 nella Bibl. di Scienze politichg del
Bruniald, vol, V, p. IiL
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chessia » (1). Dice testualmente il Romagnosi : « La liberta,
parlando con rigore, non costituizce un diritto a 5¢; ma pro-
priamente una copiziont - inseparabile ed universale ;e dird
meglio un requisito essenziale, dellesercizio di qualunque di-
ritto e dovere (2). I doveri ed i diritti sono funzioni utili del-
la forza umana, le quali debbono essere libere per poter esi-
stere e produrre il loro effetto..» (8). Tolto essenziale carat-
te.re della liberta, ogni diritto ¢ dovere riesce nullo, E 50g-
glunge: «..Noi non diremo, come fu detto da taluno, che la

liberta consiste nel poter fare tutto cid che non nuoce ad al-

altri; ma bensi nel diritto di esserc esente da ostacoli nel-
l’es‘;er?izio dei nostri diritti e doveri, Olireche la nozione che
nol rigettiaino non & propria, essa trae a mostruose conse-
guenze, st nel diritto di difesa, che nella collisione dei diritii
I caso di neqeésit& » {4).——Vedesi pertanto come, giusta ' in-
tegra?u‘)ne suaccennata, la liberta si possa presentare quale
prineipio giuridico positivo. Ed & pereid ch’essa vale anche
come principio politico (5). Parlasi di liberta civile o politica.
1l 'contenuto di questa, secondo Ie tradizioni classiche, & du-
plice: implicando da una parte il diritto dei cittadini a non
essere molestati nella esplicazione delle legittimé loro aftivie
ta, dall’altro una loro partecipazione al governo della coza
pubblica. Dei quali significati, il primo & meccanico, il secon-
do & improprio. La liberta non vuole essere confusa colla so-

(1) Ron. Dir, pubbl, aniv. tran. 1. p. 1L, cap, 1, art, 2,

(2) Laggiungere il dovers al diritto non toglie vigore alla sistematica. [ do-
veri somo anche diritt; anzi, fra questi, 1 primi.

(3) Rom. Giur. teor. P. I, 111, ¢ 111, § 2. -

(4) Rom. ibid. § 3. V. anche lo scritwe Che cosq ¢ libertd ¢ {(Opere complete
ed. Degiorgi, vol. [II, p. 798 ¢ seg.)

(5 Sotto tale rignardo vale I’ affermazione, recentemente svolta dalle Sco-
LARY, che la dottrina costituzionale & quella della libertd e che io Stato & la mag-
giore creazione della liberta —Discorso citato sulla Libertd come ragione ¢ fondg-
thenio degli istiluii politici.
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vraniti. Pellegrino Rossi definiva la liberid individuale, for-
ma precipua di libertd, come « la facoltd dell'uomo di porre
in atto tutte le sue volonta legittime » (1). Pill scientifico &
if concetto romagnosiano. Si premette la noziove del diritto,
segue guella della liberta. Non si pno essere liberi se non nel-
Y esercizio dei proprii diritti. Onde I' indagine che deve far-
si er—quali fatti e quali azioni cosiituiscono diritto? Fermato
¢io, il riconoscimento della libertd & di pura conseguenza lo-
gica. — Or niuno & che non vegga come, giusta le premesse,
lo Stato giuridico debba esgere cosi ordinato da garentire il
pitt grande rispetto alla liberta giuridica. Se cosinon facesse,
esso conterrebbe una vera contradizione in termini.In armo-
nia alla logica del sistema, prescindo qui dali’esaminare il
vario conteauto della liberta. Questa & forma universale del
diritto: il suo contenuto quindi non & altro fuor che quello
del diritto stesso.

V1.— L equaglionsa.

1.’ eguaglianza esprime un rapporto, ma noun di identita
ne di equivalenza: di quella & maggiore, di questa &minore.
Se ben: guardiamo, 1’ eguaglianza & una delle primordiali e
fondamentali idee dell’uomo. La massima parte del nostri.
gindizii, sono affermazioni di eguaglianze., Quando diclamo
che il « sole & luminoso », affermiamo che il sole- & uguale
a quel tipo ideale, o meglio astratio, che noi cisiamo formati
delle cose luminose. Invero gli aggettivi qualificativi conten-
gono un’ astrazione : asiraendo le note comuni di molie cose
simili, desumonsi quei coneetti complessivi che noi diciamo
bello, brutto, grande, ecc, Ogni aggetiivo risponde ad un so-
stantivo astratto. Aggiungasi che ogni qualvolta noi usiamo
il verho sostantivo essere con un attributo, affermiamo con
cld una eguaglianza. E poiché ogni verbo contiene .in sé il

(1) P. Rosst Corse di diriito costitugionale leg. XXVL
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verbo essere (tanto che lodare p. e. significa essere lodante ;
soffrire, essere sofferente) cosi chiaro appare che tutti i discor-
si degli nomini procedono per via di eguaglianze. Nell’ uni-
versale campo logico (e se ne vede applicazione eminente
nella matematica) Ueguaglianza & capitale.~Or chiedesi: qua-
le estensione e valore ha dessa nella realta, e particolarmen-
te nel mondo giuridico ?

~ Ripetesi comunemente che tutti gli dvomini sono egual: ;
ma non iz fatto, sibbene in diritto. Cosa significa cio 2--Ri-
cordo che uno dei momenti formali di maggior importanza

del diritto & la misura. Diremo noi che il divitto altri rap-
~ porti non conosca se non quelli di eguaglianza, e alire mi-
sure non applichi se non per rendere gii uomini allo stesso
livello ? Certo che no. Molie delle disuguaglianze di fatto so-
no dal diriito riconoscinie e tutelate. Quesio & misura, ma
non & Procuste: & ragione , che vuol dire proporzione , anzi
medie. geometrica. Deve avere per criterio 'eguaglianza, inten-
dendo che uguale & la misura quando uguali sono i rapporti;

disuguale in easo contrario. Bene a proposito & stato detio |

che I’eguaglianza ¢ " identita di quantite riferita a pin cose;

ma un tale riferimento non pad farsi meccanicamente e qua-

sl aritmeticamente, per via di addizione, ma idealinente e geo-
metricamente, per via di valore e di ragione. In questo solo

senso puod, anzi deve, dirsi che 1’uguaglianza sia carattere -

universale e condizione del diritto. Essa non & nn diritto, per
8¢ stante, come potrebbe essere quello di vita o di incolumi-
ta personale: & caraltere che tutti i diritti deve accompagna-
re, allo siesso modo della liberta. II Romagnosi, che un
tale principio afferma e dimostra assai bene, mette la liberts
e I'eguaglianza come condizioni essenziali del diritto, e dice
che Ia prima & assoluta, la seconda relativa (1), significando

(1) Ro. dssunte primo KXIL—Veggansi gli stessi punti indicat! per la teon
riz della libersa, :
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che, mentre la liberta si riferisce solo al diritto in ¢, nel
concetto dell’ eguaglianza sia invece implicita I idea (relativa)
di un rapporto necegsario fra uomini. Pud dubitarsi di tale
affermazione : anche la libertd presippone i rapporti fra uo-
mini e d’ altra parte il concetio primo dell’ eguaglianza & as-
soluto, Entrambe sono necessarie alla cssenza, alla esistenza,
all’ egercizio del diritto.

Che cosa dire, infaiti, di un diritto, il guale non sia ri-
conosciuto con uguale criterio in tufti coloro che vi avrebbero
titolo ? Il riconoseerlo in tal guisa sanzionerebbe un’ingiustizia
( che ¢ il conirario del diritto } per coloro che ne fossero pri-

vi: la sanzionerebbe anche rispetto a coloro cul fosse confe-

rito , apparendo sinil concessione come fatla per ragioni di
favore anziché di universale giustizia. Quel diritto, dunque,
recherebbe in sé grave vizio d’origine: non sarebbe pitt dirit-
to. Ecco perche 'eguaglianza si presenta come condizione sine
guo non del diritto. Kssa razionalmente ¢ sviluppo di quel
carattere inirinseco del diritto che &la universalita. Ma questa

‘non siha, n& si pud avere, se non a parité Jdi condiziond.

Per T'uguaglianza, dunque, come per la liberta, bisogna
impiantar prima e presupporre la nozione del diritto, L' una’
e 1'altra non si possono avere se non in quanto si riferiscos
no a dei diritt (1). La sistematica dello Stato giuridico deve
partire da un iale coneetto. '

CAPITOLO VIL

TEORIA GIURIDICA DELLA SO‘.TRANITA.

I.—Pasizione della questione.

Noi vediamo in societa governatori, assemblee legislative,

(1) Grande ¢ I* importanza dottrinale di questo modo di studiare i fenome-
ni giuridici. Io ho cercato di farne ua‘applicazione al campo finanziario nella mia
Teoria costituzionale delle entrate e delle spese dello Siato ( Roma, Loescher 1886} in

ispecie ai cap, 1I-V,
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re, imperanti. Chiediamo: chi li ha investito del potere supre-
mo? Perché comandano essi? Quale @ il principio delia po-
testa loro? 1l problema & 'di semplice formunlazione, ma di so-
lnzione non facile. Fin dal primo momento esso si presenia
duplice, Ed a ragione: 1" avverblo perché, sia usato per infer-
rogare o per affermare, comprende cost la ricerca della cau-
sa come quella dello scopo. Quand’ io chieggo: « perche lo
stantuffo della macchina a vapore si muove su e gitt deniro

il tubo in cui & cosiretio? » voglio conoscere tanto la causa -

immediata di questo fenomeno, che & il vapore operante sullo
stantuffo con veee alteria, quanto lo scopo, che 2 quelio di
mettere in moto la macchina, sia locomotiva o filanda o mu-
lino, nell’intento di prodarre effetti utili, Alla stessa guisa la
domanda perché in societd ¢l sia gente che comandi regnied
imperi, ne comprende altre due:—Quale & lo scopo del supre-
mo potere sociale 2 Chi ne puod essere l'investito 2—Anche ri-
dotto a questa seconda pili semplice positura, il problema
ha due aspetti, uno.razionale ed uno positivo. Possiamo chie-
derci dapprima: chi deve essere, secondo raQione e giustizia,
Pinvestito del potere supremo? E poi: nel fatto chi & I’ inve~
stito ? come si arriva a comandare, a governare, a regnare ?
perche alla somma elle cose ¢ 1"una persona pitl tosto che
Paltra ? '

Sulla prima e pitt generale questione, relativa all’indole
ed alla necessitd del potere, noi ci siamo trattenuti implici=
tamente in qualcuno dei precedenti capitoli. Dobbiamo ora
trattenerci sulla seconda,’nel}e stue due posizioni: «chi ha di-
ritto di Imperare ? chi impera ? » L indagine giuridica sipre-
senta prima. Ed eccoclin pieno diritio costituzionale, nel cam-
po della vecchia e famosa teorica della sovranita.

11— Sevranitd originaria ed émpsrante,

La parola sovranita & equivoca, quindi erronea. Come
tutte le parole che la scienza raccatta dal linguaggio comune
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non ha significazione precisa: quindi oscilla fra significaziont
contrarie. Come il fisico <i affretla a deferminare che inerzia,
scientificamente, indica tanto lo stato di quicte quanto quello
di molo, purche siaci continuita in tale stato di quiete o di
moto ; cosi "economista determina che ricchessa significs
il possesso di cose godevoli, e non gia il solo eccesso di tali
cose, come dice il volgo. Ora, che cosa intendiamo 110i, seien-
tificamente, per sovranita ?

" Sovrano, nella sua etimologia, indica chi fisicamente stia-
al di sopra. Nell’uso comune perd, sovranoce suol derivafl in-
dicano piuttosto superiorith, morale e, con ispecial riguardo,
politica. Cosi sovrano & sinonimo di principe e sovranita di

“imperio. Ma vuolsi distinguere: fra 1 vari signilicati comuni,

facilmente rilevasi che due se ne hanno precipui. Talvolia dicesi:
« il re ¢ sovrano » ; oppure «la sovranita spetia al capo dello
Stato ed al parlamenioy. In tali casi qualificansi come sovra-
ni quelle persone che effeitivamente hanno in sé la somma
delle cose ed imperano. Per sovranitd intendesi il fatto reale
di un ordinato supremo poicre sociale. — Altre volte, invece,
dicesi: «la sovranitaspetta a Dio », o « al popolo », o « alla

‘ragione », ¢ « &ila nazione ». Qui la parola assumesiin un

significato ben diverso dal primo. Non vuolsi indicare gia la

suprema forza sociale, ma il moiivo, la causa, 1" origine, il

principio di fale forza. Evidentemente , coloro che in societa
sono governanti ed imperanti debbono da qualche cosa ri-

drarre il loro impero: questo qualche cosa dicesi anche so-

vranita. Infatti la sovranita popolare e guelia di diritto divino
non sono altro che i principii dai quali, secondo varie teori-
che, discendono le somme potesta pubbliche.— In certo modo
pud dirsi che si debba distinguere fra la sovranitd causc e

quella effettio; ma & preferibile usare un’ altra locuzione.
Il Guizot, adombrando la differenza suesposta, distinsela

8.
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sovranitd di diritfo da quella di fatto(1); ma questa terminolo-
gia ¢ Inesatta. Invero, ¢io che quegli chiama sovranita di fatto,
ossia I’ organizino dei poteri e delle funzioni dello’ Stato, non
pud negarsi che sia anche di diritte; nel senso che quasi
tutti 1 governi esercitano le loro potesta logittimamente, e non
pocht giuridicamente, seeondo il diritio razionale. D’aliro canto
la cosl detia sovranit di diritto & anche di fatto; nel senso
che quel prineipio, qualunque siasi,vuoi pure astratto, infor-
matore delia suprema posiesta sociale, debba essere resle ed
effettivo.—- Aveva scritto meglio il Romagnosi: « L’imperio al-
tro non ¢ che il comando di una persona, avvalorato dalla po-
tenza sociale. La sovranita & propriamente quesia stessa po-
tenzay (2). L soggiungeva pitt tardi, benche alla sfuggita: « Qui
parliamo cost della sovranite nazionale originaria come della
derivativa; cosl del potere pubblico residente nel corpo della
nazione, che del potere pubblico diretto da uno o pilt capi, e
che & un polere delegato » (3). La terminologia del Romagno-
si ( sovranita originaria e derivative) & chiara ed abbastanza
esatta; parmi perd che abbia il difetto di essere alquanto mo-
dale o processuale, ossia di esprimere soltanto il rapporto di
causalita e di continuita fra le due sovranita; ma senza dirci,
intimamente, quel che siano 'una e 'alira.

Credo meglio chiamar la prima Sovranita originaria e la
scconda imperante. Indicherebbesl cosi che Ia prima & causa
ed origine della seconda, la quale praticamente in sé com-
prende Pimperium sociale. Giusta le varie ieoriche, la sovra-
nita originaria spetterebbe a Dio, al popolo, alla ragione, alla
nazione e via dicendo. Secondo le varie forme di governo, ire,
le Camere, le assemblee de’ notabiii , le consulte ieratiche, le

(1) Gurzor Histoire des orig. du gowvernm. répres Lec, VI,

{2) RoMacnost Seienga delle costifuzioni P. 11 intr,—1B percid che chiama lo
imperio sovranitiy impresiaia, ‘

(3) Rom. Scienga delle costit. P. 11, L. I, c. VL,
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radunate popolari, i dittatori, sarebbero investiti di quelia
mnperante. Il fenomeno pit visibile si ha in questa, la quale
si fa sentire e comanda. L'origine i essa, invece, gi fa risie-
dere o in un principio astratlo come & il diritto divino, o in
an ente conereto com’® il popolo: ma, principio o ente, astra-
zione o concretezza, sempre Uorigine deve risiedere in qual-
che cosa di reale e di distinto, che fa d’uopo indagare.

I1.— Swiluppo stovico della teorice.

It preblema della sovranita originaria s’ & sempre affac-
. i 2

ciato alla mente umana:ma le goluzioni datene sono state mol-
teplici e contrarie. Credo tuttavia di poter notare una specie di
legge di tendenza che ha governato lo sviluppo della teorica,
e che oggl, malgrado le diverse posizioni di questa, lo aitri-
buisce un caratterc uniforme, se non altro dal riguardo for-
male. Altra volta ebbi a fermare un principio, che ora ripe-
tor « Il pensiere umano, riflesso sulla costituzione degli Stati,
« dall’iniziale preordinamento religioso d passato, progredendo,
« al riconoscimento dei precetti morali, ha oscillato alierna-
« tivaménte e cuamulativamente fra i precetti morali e la corn:
« venienza politica; spesso ha fatto molti e lunghi passi all’in-
« dietro, abbandonandosi al fatalismo dinamico; linalmente si
« & posto sulla via del piQl sicuro progresso, affermando il ne-
« cessario fondamento giuridico delle istituziond politiche » ().

Sulla universalita primordiale del principio religioso non
pud sorgere dubbio. Ricordo la teorica di Gowmrr, per cid che
si riferisce al primo dei tre stadii da lui discgnati (teologico,
metafisico , positivo) indiscutibile. Ragioni storicke, logiche |
psicologiche dimostrano che i popoli primitivi, nelle loro con-
cezioni politiche e giuridiche , cosi come nelle fisiche ¢ co-

(1) Del principio sourano nella costitugione degli Stafi—Swdio stovio critico—
(Roma 1886} cap. VIL
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smogoniche, non possone non fondarsi sullo elemento sovran-
naturale. — La questione della sovranita (u siudiaia aperta-
mente in Greeia; e cold (alla stessa guisa con cui Filolao
mtul o diving il moto della terra attorno al sole) furono ae-
cennate o abbozzate o svolte tutte le teoriche che suila sovra-
nitd sono state di poi, in varii tempi o luoghi, formulate. Nei
primi pitagorici si ha la sovranita lecsolica, nei sofisti e in Ari-
stotele si pud vedere quella popolare, in Pitagora, Socrate,
Platone, Aristotele e negli stoici quella della ragione ; in Pla-
tone e negh stoici quella dello Stato; in Aristotele ddla na~
zione; mei sofisti, scellici, epicurei ed indirettamente negli stoi-
ci medcmmi il dmamjsmo polilico ; negli epicurei I’eccesso
dell’u‘azhtarmmo e perlino un accenno al contratto della scuo-
la del diritto naturale. ¥Fra tante dottrine si .pud  desumere

una legge gencrica di sviluppo, per la quaie partendo dalla
teosofia pitagorica (ispirata dalla teologiea sovranitd egiziana)

81 giunse fino allo stoicismo, che ¢ altamente etico. Non si
ha, pero, il momento giaridico, quale rilevasi ai nostri giorni.:

Il quale momento & venuto affermandosi in virti delia gran-
de antitesi fra la sovranita popolare e quella di diritto divi-
no. La prima , tecondata e e germinatla lungo le lotte fra la
Chiesa ¢ lo Stato, appoggiata prima, poi respinta dalla Chie-
sa, combaiiuia dalla riforma, frainiesa sempre, accolta sulle
prime come comodo mezzo e docile slrumento, ha acquistato,
col tempo, proprio vigore ed autonomia, st che si @ imposta.
Essa ha proceduto e procede, sovratuito, in nome del diritio,
ed ha costretto la sovranita teologica a ripiegarsi sovra di sé
e ad entrare, se non aliro formaimente, nel campo giuridico,
affermando il diritto divino e la legittimita o legaliti del po-
tere del principi assoluti (1). Qui ci si manifesta una solenne
applicazione di ¢io che abbiamo affermato , & proposito della,

{1) V. il mio discorso inaugurale dell’ Universith di Catania per I’ anno 1888~
89: « La Rivolugione francese ¢ la sun influenga costituzionale ».
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identificazione fra questi due termini: Siado giuridico e Stato
moderno. Quante teoriche si hanno oggt sulla sovranita, tan-
te rivestono forma giuridice ; dappoiche tutte vogliono fon-
date le supreme potestd dello Stato e regolati gli eminenti
vapportl sociall, da norme precise, rigorose, obbligatorie , re-
ciproche. Si puéd sinteticamente affermare che cinque sieno le
teoriche oggi prevalenti, ossia la sovranith popolare, quella di
diritto divino, quella della ragione, dello Stato ¢ della nazio-
ne. L’ economia di questo lavoro non mi consente uno stu-
dio critico e comparativo in proposito : studio che, del resto,
Lo fatto in altra occosione, e dei risultati - del quale dovra
implicitamente valermi fra breve. Noto soltanto che la ragio-
ne dei templ moderni toglie valore ai presupposti teologici,
impedisce alla forza cleca di soverchiare, non si appaga dei
solt precetti morali. Ecco la ragio_ne della universalith (ripeto:
ge non altro formale) del momente giuridico, i1 quale mette
capo, per necessith , a varil sistemi costiluzionali. Si vuole
che la costituzione dello Stato non sia rimessza all’ arbitrio,
ma regolala con norme costanti. I desposti stessi intendono
che sia affermato il diritto al despotismo. La stessa tcoria
astratta odierna della ragione e della giustizia vuole costitui-
to giuridicamente il governo, in modo da dare efficiente pre-
valenza ai pitt capaci. Non limitandemi ail’ elemento formale,
passo a vedere in chi e come risiegga il diritto di sovranita
originaria,

IV.— Fondamenta logico del diritlo di sovranild oviginaria,
Ritorna la considerazione dello scopo, fondamentale nella

nostra sistematica. — Nella genesi logica dello Stato ho defto
che scopo di esso si & « garentire ed anche agevolare la con-

servazione ed il perfezionamento sociale ». Potrei anche dire

che scopo sia I'intendere al bene sociale. Con ¢id affermo un
principio generale, senza occuparmi di indagare fino a qual
punto debba cstendersi 'azione dello Stato, per procacciare
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cuel bene socialer argomento incsausto di lotte, fra econo-
mist. e socialisti—[ poiché abbiam detto anche che il com-
plesso di individu, onde Passcciazione-Stato 21 compone chia-
masi popolo, possiamo soggiungere, colla riserva testd accen-
nata, che scopo dello Stato sia il bene del popolo. Ma per in-
tegrare il nosiro discorso, occorre un’ alira affermazione: nel
popolo non solo risiede lo scopo dello Stato, ma la causa di
ess0, ¢ pih propriamente la causa del governo dello Stato.
Dimostrare la verith di nn tale prineipio equivale a provare
che nel popolo risiede la sovranita originaria.

Non ripeto cio che ampiamente ho gvolto nel cap. V,in-
torno alla differenza fra il principio di causalith e quello di
finalith. Sebbene essi siano fra loro ben distinti, pure vi han-
no dei casi in cui si incontranc nello stesso soggetto. Quello
di cui noi c¢i occupiamo ora, & uno di siffatti casi.

SI ammette senza contrasto da tuili che nel popolo risie-
da lo scopo dello Stato. Usiamo quindi di un mezzo molto co-
mune al matematici ed al giuristi: 'ipofesi. Supponiamo che il
principio causante del governo dello Stato non risieda nel po-
polo ma in altri. Chiungue sia quest’aliri, persona o ente, se
in lui risiede la causa, vuol dire ch’egli determinera la co-
stituzione e I’ azione dello Stato. Fssendo lo Stato una forza
sociale, quegli avra in suo potere una tal forza. Qui debbon-
st distinguere due casi: o ¢l ba uwpa potestd illimitata di
usare di tal forza, o limitata. Se illimitata, il popolo pud ser-
virsi della forza a suo libito, pel suol interessi e voleri: ché
alirimentl non si direbbe csser senza limitl. Ma & cid am-
missibile 2 No, per fermo; poiche dalla teleologia dello Sta-
to abbiam desunio (n& puossi su cid discutere ) che scopo
di esso sia il bene gociale. Quel tale uwomo o ente (o anche
prineipio, se vuolsi} in cui risiederebbe il principio causante,
deve usare del governo subordinatamente al fine dello Stato.
Quindi ilsuo potere & limitato.—Dba, se limitato, puo dirsi vera-
mente potere sovrano ¢ O, piuttosto, pud dirsl sovranita origi-
naria? Quegli fa nascere il governo, ma non per s, per altri.

— 119 —

2 il mandatario, & colui che ha locato 1" opera sua, non & il
proprietario. E agli antipodi dello stesso usufruttuario, che,
salva rerum substantic, ha il jus wtendi fruendi. Tutlal pit
potrebbe dirsi un regotiorum gestor. I proprietario, colui che,
direttamente o indirettamente, meite in moto la macchina, &
quegh nel cui interesse essa & costituitd. [0 chiaro pertanto
che in questo caso, praticamente, una distinzione fra scopo e
causa non possa farsi, Non si saprebbe dove lo scopo finisca ¢
cominei la causa; si avrebbe cosl una strana confusione di di-
ritti e di potesta—Notisi perd: la distinzione logica fra il con-
tenuto dello scopo e quello della causa deve sempre farsi: la fu-
sione & soltanto nel soggetio, che in uesio caso & unico.

Cesare Balbo, animato dal nobile proposito di conciliare
la sovranita popolare con quella di diritto divino, disse che
nel popolo risiede lo scopo dello Stato, in Dio le causa. (1). Nel
dire cid egli, a parte altre considerazioni, cadde in conirad-
dizione. Infatti non ¢ & diritto senza sanzione. I diritio che
ha il popolo di esser ben governaio nello Stato (per cui si
si dice che in quello risiede lo scopo) quale sanzione avrebbe?
Nessuna, evidentemente; perche, riconoscendo nel popolo il di-
ritto di scacciare e di punire i mali governanti, si riconoscereb-
be in lui il principio causante.

V.- Contenuto del diritio di sovraniid oviginarie.

1l contenuto del diritto di cui parliamo ¢ duplice, ossia
ha due aspetti o momenti privecipali: I uro che.si lpotr(-%_b-
he dire passivo, Valtro attivo. Usando un linguaggio di fa.lele
e comune intellezione, potremmo dire che il primo conslsta-
nel diritto di cssere hen governati, # secondo pel diritto di
governare. Nello svolgimento del discorso e per comodo d’ a-

{1) Barso Monarchia rappresentativn L. 11, ¢ L.§ 2, 3.
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nalisi, il momento passivo precede I attivo (1), anzi questo si
presenta pill come conveniente sanzione di quello che quale ne-
cessaria deduzione dal vero. Ma nella ricostruzione teorica,
le parti si invertono, o, per lo meno, ciascuno dei due momen~
ti si presenta con caraiters figura e ragione propria ed as-
soluta. '

Il momento attive verte su due oggetti precipui: la costi-
tuzione dello Stato, I’ azione del governo, Dapprima il popolo,
direttamenie o no, per suo assenso espresso o tacito o pre-~
sunto, intende alla determinazione dei caratteri ostrinseci del-
lo Stato, massimi fra tuiti il territorio e la forma i governo,
Il territorio non si puo arbitrariamente creare o cangiarc per
conquista o per maneggi, sien di piazza o di gabinetto, Vuol-
si dal diritto che lo Siato sia costituito su acconcie ed omo-
genee popolazioni; e che nei disgregamenti ed aggregamenti
di queste se ne richieda I’ esplicito assenso. Del resto il ter-
ritorio dev’esser determinato, pit che altro, dalla natura

~ delle cose. Pit visibile ¢ il diritto di sovranits originaria nel
popolo, per cid che riguarda la forma del governo. Quelio or-
ganizza i pubblici poteri nelia guisa piii rispondente ai suoi
fini. E ¢io pud fare, o dando il suo assenso esplicito; o dan-
dolo tacitamente, con muto e mutuo accordo fra governati e
governanti; o nulla facendo che possa escludere la presunzio-
ne di diritto che i governanii, arrogatisi il supremo potere,
non sieno accetti almeno alla maggior parte del paese. Cip,
per quella parie della sovranita orviginaria che riferiscesi alla
potesta costitutive. Quanto ‘all” altra parie , che comprende il
diritto di determinarc I’azione del governo dello ;Stato | es-
sa {che nel suo concetto & assoluta ed illimitata) riceve limi-
ti ed ordinamento dal modo con cui si & svolta la potesta
costitutiva. Perocche, secondo che, nella costituzione dello Sta-

/(1) Dice Stuarv-Mirn che gi womini han bisogno dei diritd politici non
1anto per governare quanio per non ¢ssere sgovernati—Governo rappresent. V111

121 =

to, il popolo si sia riservali diritii maggiorl o minori, esso

partecipera di pitt o di meno alla cosa pubblica , con azione

pitt 0 meno diretta od efficace. : N

Quanto al momento passivo della sovranith originaria ,

ess0, a vero dire, altro non abbraccia fuorche la guarentigia
250, :

della libertd, ossia la tutela del diritto, di cui laliberta & con--
dizione. Mi rimetto a quanto ho svolto nel precedente capitolo.

VI — Subbicito del diritto di sovranitd oviginaria,

Ogni diritto suppone un oggetto (contenuto) e un sogget-
to. La determinazione di quest’ uliimo &, rella teorica della
sovranita, il punto pitt difficile non solo, ma quello da cui ve-
ramente tutta la teorica dipende. 51 pud essere d’ accordo ,
senza soverchi contrasti, nel concetfo che il popolo sia il sub-
feetum juris di cul andiamo in traceia; si & perd In grave dis—
accordo nel determinare che cosa sia codesto popolo. Per
Rousscau esso & il complesso di individui, i quali formano
una perfetla vanione, mercd U alienazione cﬁe.ogm associato
fa del suol diritti alla comunita; onde sorge la volonid gene-,
rale, assoluta ed illimitata, nella quale Veramente. risied\? la so-
vranita (1). Una siffatta teorica crea un assolutlsr.no di flw.umjo
genere; nel popolo, cosl arbitrariamente riconoseciuto , I indi-

“viduo & assorbito, anzi scompare, ¢ la volonta distrugge la liber-

ta ed il diritto. — Del resto questa antitesi fra i singoli ed i%
tutto, fra la prevalenze del maggior numero ed il. rigpetto al
diritti di clascuno, & e ipse e costituisce il massimo scoglio
della teorica di cui ¢i occupiamo.

Per eliminare 1'antitesi, in Germania si & singolal‘mepte
svolta la dotirina della sovranitd dello Stato, dipendente dal
modo particolore con eul & inteso cola lo Stato giuridico. Af-
fermasi che la sovranita non debba spettare al popolo, e .mol-
to meno ad alcuna frazione di esso, ma allo Stato medesimo,

{0) Rousseau Conlract Social 1, 6, 7 ¢ seg.
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come ente supremo che in s& tuito raccogiie (1). Si ha in cio,
anzi, uno dei presupposti del Rechisstaat che trovasi nelle
pitt diverse posizioni che questo assume: da Kaxr, il quale
ammise il contratto solo come idea pura della ragione, limi-
tatrice pitt che determinairice della volonta dello Stato, fino a
GereEr ed agli altri espositori sistematici del diritto positivo
vigente, 1 quali, per le loro successive deduzioni, hanno biso-
gno di premettere e giustificare nelle Stato un’ assoluta Wil-
lensmacht {2). Nondimeno la sovranita dello Statc non mi

sembra accettabile in una completa sistematica dello Stato

ginridico. Essa comprende una tal quale petizione di princi-
pio.Conduce a confondere la sovranity, originaria colla impe-
rante. Certamente lo Stato, nella esplicazione delle sue fun-
zioni e potesty, & sovrano; ma & hene la causa, I’ origine ed
il titolo di tale sovranitd eid di cui nof andiamo in cerca.
Risoiverebbe meglio il problema la teorica, che nel diritto
costituzionale pud oramai dirsi classica, e secondo cul la so-
vranith risiederebbe non gia nel popolo meccanicamente in-
teso o nello Statd , ma nella nazione. Romagnosi, infatti,
yarla del potere di tutto un popolo, diretto alla pill felice con-
servazione degli individui, e del diritto di cui & investito futfo
il corpo della nazione, preso in solidum (3). Sismondi contrap-
pone la sovranitd nazionale alla popolare, che trova pericolo-
sa, e preferisce la prima (4). Constant spiega come la sovra-
nitd debba spettare al futto sociale e sia limitata, per il do-
veroso ossequio alle ragioni di ciascuno (5). Questa & invero

(1) TRENDELENBURG Dirilfo satwrale § 199 — BruwtscHul Teoria Generale
dello Siato L. VI, c. 1, 2, 3.—GnEIsT Lo State secondo i1 diritio passim,

(2) Cio & singolarmente notabile in Mowr, per il maggior vigore logice dato
allo sviluppo sistematico. )

(3) Romacwos: Scienza delle Costituzions P. 11, L. I, cap. VI, quest, 1 — Dj-
ritto naturale politico Sez. 1I, a. XV Giurisprudenza teorica P. L1, V, ¢ 1L § 3~

Assunte primo XII :
(4) Swmonn: Shdii sulle coslituzioni dei popoli liberi 1L
(5) Comsrant Politique constitutionelle, chap, T{dével.),
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la teorica oggi dominante: la sovranita si diec spettare alla
nazione, considerata non come complesso di individui, ma di
cittadini, ossia alla nazione giuridicamente coslituita (1).

Una tale teovica io accetto, ¢ dico che la sovranita spetta
al popolo, in quanto implica comunione di diritto. Esso & certo
il subiectum juris. Perd la nozione di esso sarebbe monca se
noi, prima. di riconoscere la sua indole organica, non affermas-
simo nettamente una primordiale ragione individuale al di-
ritio di sovranitd originaria.

VI1—Continuarione. IT diritio 34 sovranitd originaria negli individui.

Si pud egli mai comprendere ¢ ginstificare un diritto, il
quale risieda in un complesso. di individui considerati come
organismo, e che non si trovi prima, almeno in embrione ,
negli individui medesimi ? E la ragione che consiglia a rico-
noscere il diritto nel tutto, non consiglia anche per le parti?
E concesso pure che il diritto sia nel tutto e non nelle parti,
come si giustificherebbero 1 diritti politici dei singolt cittadi-
ni? & sovratutto il diritto del voto? Possonsi ammetiere gquelle
timide e contradittorie giustificazioni di alcuni giuspubblicisti,
i quali si riparano sotto certe formole generali ed empiriche,
quali la coscienza sociale, la funzione pubblica, la comune
utilita, il progresso della democrazia ¢ — Bisogna dungue esor-
dire collo affermare, senon un vero ¢ proprio diritto, una
primordiale ragion givridica negh individui, per la sovranita,
-originaria'.

Nondimeno, per quanto sia cticamente commendevole, in
questo caso, 1"applicazione del principio di eguaglianza, & sl
creda praticamente giovevole la proelamazione di una uni-

(1) Scoramr riconosce Ja sovranitd nel complesso del popolo, di cui afferma il
caratere organico, Parda dimostra in qual senso si debba intendere la nagione
giuridicamente costitnita. Corso di diritto cost. vol. I cap. IV, Cfr. per altre auto-

rita i mio lavorp citato, cap. VI



versale ragiona giuridica in tniti gli individui, rispetio alla
costituzione dello Stato, sottraendo cost la sovranith, all’ usur-
pazione dei pochi o dei molti: pure gravi possono sorgere le
obbiezioni. Lvidentemente, cid che offre facile flanco alle criti-
che & il momento attivo del diritto. Pud chiedersi:—I% verosi-
mile che la costituzione e I’ azione dello Stato sieno nel fatto

determinate da migliaia e milioni di individui, necessariamern- -

te discordanti di interessi e di sentimenti? Sempre han co-
mandato uno, o pochi, o moltl; ma in questo ultimo caso uno
o pochi per i molti; ma tutti per tuttl & impossibile. E se
tutti gli individul non possono riuscire ad esplicare efficienza
sullo Stato, a che pro affermare in loro un diritto?—Puo re-
plicarsi, perd; che non =i deve confondere la ragione del di-
ritto col fatto del suo esercizio. Per ora higogna vedere sol-
tanto se tutti gli womini, ol perche tali, abbiano un cgual ti-
tolo a concorrere alla costituzione dello” Stato e non gia se
effettivamente tutti vi concorrano. La capacita intellettuale o
morale, la forza fisica o economica, la tradizione, la consue-
tudine, la fortuna perfino: queste ed altre molte sono ragioni
di fatto ed in parte anche di diritfo, le quali determinano
disuguaglianze fra gli vomini, aggruppamento dei meno ca-
paci attorno ai pjll‘l, riduzione degli individui molteplici ad uni-
tar quindi permettono la formazione di governi concreti, co-
me vedremo. Ma non nercio deve negarsi la preesistente ra-
gione individuale in tutd.

. Aggiungansi due considerazioni di sommo rilievo. Duplice &
il contenuto della sovranita originaria, come fu esposio; ma s
p.u(‘) sorgere questione sul momento attivo, non pud discuter-
si affatto su quello passive, ossia sulla libertd di diritto , che
pud ¢ deve essere garentita a tuiti gli individui indistinta-
mente. Quanto al contenuto attivo , poi, vuolsi ricordare la
fondamentale distinzione fra sovranita originaria ed imperan-
te. Quella & causa di questa., Ora, tuti gli individui non 1m-
perano, e noh POSSONO ; A DOSSONO, in certo modo, esserae
origine di imperio. Fra le due specie di sovranita vi ha un
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mezzo i eongiunzione, cho & dato dalla rappresentanza. Que-
sa serve per raccogliere ¢ ridurre ad unita gli individui.

VIIi « Fndole organica del diritlo di sovranitd originaiisa.

Qui bizsogna rilevare I’indole speciale del diritto di sovra-
nita originaria. Traitasi di costituire lo Stato e determinarne
Iazione; ma lo Stato & organo sociale del diritio e di soddis~
fazione degli universali bisogpi. Il diritio di sovranita non
si pud confondere con la incolumita personale, né conla po-
testa domestica. 1t hen vero che gli individul hanno una ra-
gione giuridica particolare a Ci%‘L}CUHO; ma il subbietto del di-
ritio & il popolo, ossia quel complesso di individui, che hanno
‘uguali diritii , ed il divitto di clascuno dei quali trova in
quello degli aliri piena reciprocita ed integrazione. Le singo-
le pretese si limitano a vicenda; ¢ la, limitaeione reciproea &
condizione essenziale per la reciproca coesistenza. Vedemmo
gia nel capitolo V, che la coesistenza presuppone la lithita~
zione. Senonché, giusta le premesse, non dobbiamo esagerare
nell’ elemento formale. A rigore, il limitare supporrebbe una
ragion giuridica, s¢ non un diritto, di cui Desercizio per ime
pellenti ragioni pratiche, ad egsempio per pubblica ntilitd, sia
ristretto; quindi, dove non ¢’ & diritto, non ¢’ & limitazione. Or,
la sovranith originanic mai potrebbe estendersi fino a soddis-
fare il talento di alcuni individui, eol?’ iﬁgiusto danno degli
altri. Essa, fin nel conceto razionale, la confini ristretti. Il
diritto, pertanto , che & individuale per il soggeito, & sociale
e collettivo per 1" oggeilo. I organico, quindi; perché non po-
tendosi esso, razionalmente, metter in atto colla ingiusta of-
fesa delle ragioni individuali, queste coordina ¢ fa coesistere.

1%, — H diritio dei pits capact — Passaggio alle sovranitd imperanie.

{1 celebre il principio della seuola dottrinaria, sacondo
cui la sovranita non puo speitare che alla ragione ¢d alla giu-



— 126 —

stizia (1). Bella ¢ la teorica; ma facile & il tesserne la eritica:
la ragione e la glustizia sono principii astratti; chi si fara, in
terra, loro organo? Cosi il problema lorna da capo., —Rispon-
de 1l Guizot: comandi la ragione sparsa e diffusa in societd.
Ma pud replicarsi: ognuno crede di avere lg ragione dal can-
to proprio; quindi, nel certame delle varie pretese, non si sa-
prebbe a chi ricorrere per la definizione. La, teorica, tuttavia,
ha in s¢ un alio valore etico ed & anche suscetibile di espli-
cazioni concrete importantissime. Infaiti essa conduce ad af-
fermare che la sovranits debba essere esercitate dal eapaci,
€ questo principio pud francamente accettarsi, Senonche dob-
blamo ricordare qual differenza corra fra la sovranitd origi-
naria e I imperante, e come al non aver tenuto conto di c¢io
debbansi attribuire gli errori delle teoriche della sovranity dello
Stato, della ragione, ed anche del popolo wel senso pitt denio-
cratico. Ricordando cio che abbiam detto circa, Ia ragione in-
dividuale e I’ indole organica del diritto di sovranita ori-
ginaria, e I impossibilita ch’esso sia direttamente esercitato
da chi ne & investito, concludo: — I principio della sovranita
originaria ed il fatio della imperante sovio fra loro hen distinti.
E necessario perd che un vinecolo unisea questa  a quella.
Tale vincolo ¢ la rappreseutanza, I rappresentanti non hanno
un antecedente titolo ¢ ragione, un diritto proprio e persgo-
nale, come gli investiti del diritio di sovranita originaria. Fssi
esercitano una funsione. 1 rappresentanti quindi sono scelti
a seconda della capacita loro ad esercitare la funzione. Han-
1o il dovere di essere capaci. Poiche dovere e diritto per mol-
ti riguardi sono termini reciproci, consegue che, non i capaci,

ma ¢ pid capaci hanno, razionalmente, il diritfo di essere rap- -

(1) La formulazione piti ampia si ha in Cuowzor op. lov. ¢if.—Cfr, anche E.
DE PARIEU Princ. de scien. polit X—In Traliz il principio &stato accolto e diversa-
mente sviluppato da T. Mamiant Di wi nuovo diritto europeo cap. XIX §2; Casa-
~ova Dirilio costituzionale lez, AV, Sammno Principii di dirit, costit. vol. I. lea,
V; PADBLLETTT Teoria defln elezione politica, 1I; ece,
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presentanti. L'attaazione di questo diritto, perd, & subordmat.a
praticamente al riconoseimento che ne facciano 1 rappresentati,
ossia gli investiti del dirifto di sovrania omguﬁima. .
|  giunti lan 1a giuridica della sovranita e
Qui giunti, lasciamo la teoria giuvidica

passiamo a quella della rappresentanza.

CAPITOLO VIIL

TROR1A GIURIDICA DELLA RAPPRESENTANZA,
1. — Concetto largo della rappresentanzd,

Vi ha il pregiudizio comune di credere che rappresen-

tativi sieno solo i governi dei nostri giorni, ciog quelll G(.)Stl—

tuzionali e parlamentari. I da osservarsi, im@ce3 cho‘ogn'l go-

verno & rappresentativo, coila differenza che in quelli .och'errp

la rappresentanza & espressa, & veramente legal.e, at}m‘ guuri-

dica, ed & garentita dalla elezione; mentre negli altri & spon-
tanea e noturale, ossia in vario modo presunta. Non vi ha

despota, come fu accennato a cap. IIl, e¢he non rappresenti 1
suol sudditi. Se cosi non fosse, egli non sarebbe alla te.sta_ df:l
governo. Il regime rappresentativo, prima di essere d{SClphT
nato dalia legge e di entrare nel diritto, & naturale. Gli nomi-
ni in fatto non sono eguali. L' eta, I’ intelligenza, la.. fforz.a fi-
sica, il vigore morale, I’ eredita, I ambicnte',, le cond_mo-m del
tempo e dello spazio, quella grande incognita che (illcem cas?,
stabiliscono entro quelli differenze senza numero. ¥ra le qua-
li si nutrica il principio della maggior capacita, della plusva-
lenaa, della gerarchic. Nel campo politico la p11:15\ralel_1za as-
sume la forma specifica della rappresentanza. .81. mfcmfife.sta il
fenomeno della. riduzione ai minimi termini. (.}11 individui gra-
vitano sullo Stato ¢ su questo cercano di-Spleg.a.re la. loro ef-
ficienza. A ¢id non essendo adeguate le forze 1.n<:11.fv1du1ahJ fueste
fra loro si associano. Gli individul pitt capaci riescono a met-
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tersi alla testa di associazioni particolari, ¢ ne sono i rap-
presentanti. 1l conceito di partite ha, nella statica sociale, una
estensione assai maggiore che non suoni la parola. A parte
le forti ragioni psicologiche (1)che determinano la costituzio-
ne del pariiti, questi obbiettivamente possono definivsi «uni-
ta organante delle individualita omogence ». Per virtu loro lo
aggregato politico si riduce: restano in campo soltanto alcu-
ni gruppi, i quali lottanc per far convergere ! azione dello
Stato a proprio beneficio. Fra tali gruppi il piu forte, per ne-
cessiti meccanica, si impone; onde il noto principio che «ogni
governo ¢ dato dalla maggioranza dei governati.

E stato ingegnosamente dimostralo dal Mosca (2) che quel
che decide in societd della formazione e del mantenimento dei
governi, & sempre una limitata caiegoria di persone, una spe-

ciale classe politica, la quale, in confronto alla totalita degli ‘

abitanti di uno Stato, & una sparuta minoranza. Cio & vero,
in gran parte; ma vuolsi dire: cave @ consequentiaris. Non
perché & una minoranza quella che direltamente si occupa
delio Stato e riesce ad informare di s& il governo, deve negarsi
che dessa trovi appoggio, se non altro negativo, nel maggior
numero di consociati. k noto che: « gui tacet non ulique fotetr,
verum est assentiri videtur ».In societd siha sempre una gran-
de massa di gente, la quaie non vuole o non sa o non pud
occuparst di cose politiche. Sono costoro gli indifferenti {(come
volgarmente chiamansi); 1 quali, tuttavia, se non egplicano alcu-
na forza positiva ne esplicano, inconsciamente, una negativa
di grande importanza (3), permettendo che su loro stessii gover-
nanti si poggino ed imperino. Ritorna il principio della leg~

(1) Cfr. RouMuer Lekre von den politischen Parigien (ed, Nordlingen) — i, con-
cetii del quale sono stati (assal ristrettamente pero) accolt! dal BruwrscHir La
politica come scienza.

(2) Mosca Teoriq dei governi s governo parlumentars (Loescher 1885) L.

(3) 1l concetto di quantitd negativa & suscenibile di larghe applicazioni logi-
che. Cfr. WuwnT Logik 11, p. 121 ¢ seg. .
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ge di inerzia. Notisi ancora che,per legge di statica soc?ale(l},
il governo deve avere un centro di gravith su cui fermarsi,
La forza risiede nelle masse; ne a tale affermazione contrad-
dice il fatto che guesic soventi non abbiano coscienza della
propria forza, epperd questa non esercitino.

.~ Forme e principii di governe.

Sebbene ogni governo, sol perché esiste, rappresenti in
fatto la totalith del paese; sebbene, sempre, sia pift direttamen-
te influenzato dalla maggioranza : sebbene in esso0 , sempre
variamente si inireceino 1 prineipii monarchico democratico
ed aristocratico; sebbene, mered le indiretie rappresentanze e
le inirusioni di elementi anomali, sia, sempre, assicurata alle
varie partl politiche una’ maggiore o minore, positiva o ne-

- gativa, efficienza sullo Stator pur tuttavia la Sorma visibile ed

esterna ha un carattere proprio ed wunilaterale, che distingue
ogni particolare governo da tuili ghi altri. N2, per avventura,
si tratta di sola forma; poiche questa involve seco sostanziali
modi di esserc e di esistere. Invero, nello esame delle varie
forme di- governo,non bisogna restringersi, come fa una scuo-
la convenzionale (2) al numero ed alla quality dei governanti,
ma. vuolsi, sovratuiio, trascendere allo studio del numero e
della qualita dei governati, affine di vedere come realmente
si manifesti quel fenomeno che abbiam chiamato della rappre-
sentanza naturale, _ :

Nowi mi fermerd ad esaminare di proposito le varie clas-

- sificazioni delle forme di governo: rinvio ai libri che, con co-

pia di dotirina, han trattato Pargomento (3). N& mi fermerd a

(1) cfr. Seencur Social statics 1

(2) Contro guesta scuola & grande merito di Heeren Paver cominciato la
veazione, nel libro Ush. d. character d. despot. Verfass. und d. Stantsverfus. iiberk. ecc,

(3) Clr. Parma Corso di dir. cost. vol. 1, cap, III-—Bruniatrr Le Jorme di go-

verno pref. ab vol. 11 della Biblioteca & Se. polit,
' g
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risolvere la questione: « qual’e la miglior forma di governo ?»:
domanda che lo Spedalieri defini semplicemente insulsa (1). E
nota la classificazione classica delle tre forme semplici (mo=
narchia, democrazia, aristocrazia) alle quali rispondono le tre
forme corrotte (tirannia, demagogia, oligarchia): classificazio-
ne perspicuamente svolta da Aristolele (2) e servila al Ma-
chiavelli come presupposto alla teorica delia legge del muta-
menti politici , da lui fatta rivivere con nuovo fondamento
psicologico (3). Quella classificazione ha ii difetto principale
di tener conto di soli criterii quantitativi ed estrinseci. | faci-
le osservare che la monarchia assume forme diversissime.
Quale rapporto viha fra i re barbariei, i feudali,  legittimisti,
i costituzionali 2 Quale fra limpero romano ed il germanico,
vuol di Federico Barbarossa, vuoi di Federico 1112 Quale fra lo
antico re d’ Egitio ed il principe italiano del 1400 2 — Onde 1
Montesquieu distinse la monarchie dal despotismo ed a queste
due forme di governo aggiunse una ferza, la repubblica (4):
del che diciamo che fece bene a distinguere la monarchia
temperata dall’ assoluta, male a confondere nella repubblica
la demoecrazia e 1’ aristocrazia. Ed il Bluntschli bene fece a
specificare 1"ideocrazia, forma di governo uella quale il potere

sovrano, come nelle teocrazie, riceve determinazione irascen-

dente la realtd (5), ma. difettd di ulieriori specilicazioni. Dap-
poiché non diversamente che per la monarchia pud argo-
mentarsi per 1 aristoerazia ¢ per la democrazia. E quanto
diversa non & la democrazia ateniese e forentina da quella
odierna di America e di Francia e da quella democrazia che

(1) SpEpALIER! Diritti dell’ nomo L. 1, cap. XV, § 8 — Ma non & pib insul-
sa la domanda quando nel risponderle si porti la dotirina ed il vigor critico
di CorNgwaLL-LEWIS.

(2) AristorsLE Politica IIL. 8.

(3} Macmiavernr Discorsi 1, 2.

{(4) MonTssquieu Esprit des Tois I, 1,

- (5) . BuuntscHLr Teoria gemernle dello State L. V1 cap. 4, 5.
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pure, 0ggi, indiscutibilmente , impera nelle monarchie rap-
presentative , per esempio di Italia e di Inghilterra ? E I’ ari-
stocrazia di Sparta e di Venezia non trova riscontro, sia pu-
re per alcune caratteristiche formali , nelle teocrazie e iero-
crazie circondanii i re di India e di Egitto, ¢ perfino nelie
odierie ¢ cosl spesso, 1 sempre ingiustamente, incrimina-
te ‘oligarchic parlamentari ? (1). — Bisogna quindi cercare il
principio di distinzione in gualche cosa di pil intimo e so-
stanziale che non sia la quantitd dei partecipanti alia sovra-
nita da noi chiamata imperante. Il Guizot, 'svolgendo logica~
mente la sua dotirina, distinge i governi, secondo che in essi
la sovranita di diritto risiedesse negli uomini, molti o pochi,
o nella ragione ¢ nella giustizia (2) concetto astratto, di cui
abbiamo gia osservato la poca concludenza: e rispeito al quale
conterrebbe un criterio pratico di maggior -efficienza il prin-
cipio della coscienza, invocato dalio ScurpmryacHER—Tuttavia,
trattandosi di forme conecrete, bisogna dar prevalenza alla con-
siderazione degli clementi storici, come bene ha affermato il
Passy (3). II nostro Balbo distinse a proposilo il governo as-
soluio dal consuliivo e dal deliberaiivo, introducendo cosi un
criterio, qualitativo bensi, ma non esauriente i lati del pro-
blema (4} N& alcana elassificazione potrebbe esaurirli @ me-
glio sarebbe una enumerazione dei vari tipl di governo suc-
cedutosi nella storia (5). Cosi facendo, gnadagnerebbesi in
esaftezza e toglierebbesi occasione ad ampie, vuole e perico-
lose ‘generalizzazioni.

Lo siesso Balbo considerd sette forme di governo: ma, con-

(1) Per le analogie fra le antiche ¢ moderne forme di governo, v, G. W.
tosmer 1 popole ¢ la politica L. 1T cap. I (ucila Bibliot. di Stienge politiche, v. 10}

(2} Guzor op. loc, cit

(3) Passy Le forme di governo L

{4) Bawso Della politica nella presente eivilte 111, 4, 5.

(f) BRUNIALTL op. cit. par. Il e Iil, traccia per I'appunto un tale sviluppo
storico.
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templando le tre forme semplici di Aristotele ne enumerd sette
diverse combinazioni. Per veritd, se avesse tenuto presente il
principio algebrico delle permutaziont ¢ delle disposizion, avreb-
be potuto enumerare ben quindici forme, fra semplici e com-
poste (1}. Ma la questione non & qui: non sidovrebbero ammet-
tere combinazioni né permutazioni ad uno ad uno, né a due
a due, né a tre a tre. Non vi ha governo che sia cost asso-
lutamente monarchico da non contenere in s&alcuna cosa di
aristocratico o di democratico, la quale esplichi efficacia pra-
tica, se non aliro in senso negativo. Egli ¢ che quelle tre non
sono forme, ma principii di- governo, necessarii ed universali.
In ogni aggregato politico, si hanno il principio dell’ unita
(monarchico) e quello della molteplice varieta (democratico) ed
un terzo principio intermedio (arigtocratico) che implica la mag-
gior capacité collettiva. Tutti e tre =i fanno, in forme diver-
se, rappresentare sempre. Cid malgrado, subordinaiamente al-
le condizioni storiche, I'uno o I altro di quei principil trova
modo di prevalere e di imporsi agli altri, in modo da dare
al tutto preponderante figura di sé. Ed & percid che la mi-
glior classificazione delie forme di governo non pud esser
data che dalla enumerazione storica dei vari tipl di governo
che si sono succeduti fra le genti -(1). A questo modo noi dob-
biamo considerare come forma distinta quelia che oggi pre-
vale presso la maggior parte dei paesi civili: Il governc rap-
presentativo.

.

(1) Nelle combinazioni, diverse cose si dispongone in grappi differenti, sebza
aver rignardo all’ordine. Quindi col sistema del Balbo si avrebbero  queste sette
combinazioni: m, a, 4, ww, ad, md, mad. Nelle permutagioni o variazioni secondo
Vordiue i disposizions, 31 loro numero savebbe per a2 elementi dato dai fattoriale di
n (). Nella specie avremmo 1§ permutazioni: mi, a, d, ma, md, ant, ad, dm, da,
mda, mad, amd, adw, dam, dina. Infatti md & diverso da dme cangia il caso secoir-
do che Iz monarchia siz andata ad innestarsi sulla democrazia o viceversa— Ag-
“giu_ngo ch= neanche queste specificazioni quaatitative basterebbero per descrivere
il fenomeno. I prodotto md cangla enormemente secondo I diverso valor relas

tivo di m e di d, secondo che V' upo rispetio all’ altra sia 2/, /o, Y/, eco
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111.— Lo Stato gium’diaa ed il governe rappresentativo.

La rappresentanza naturale & a base, come fu detto, di
ogni governo. Ma essa, ove sia abbandonata alla pura sponta-
neith ¢ naturalezza dei rapporti sociali, pud dar luogo, come
sempre ha dato, a gravi inconvenienti, Iissa ¢ facilmente fa-
eita, presunte, oceupaia, conquistaia, usurpate. Per essa si
pud facilmente esagerare 1 acquiescienza nregativa degli indif-
ferenti e degli inerti. Le gravi violazioni della morale e del di-
ritto, perpetrate sempre dai governi dispotici di ogni genere,
sono prova della misintelligenza del principio di rappresentanza.
Laonde questa , nello Stato giuridico, deve essere tutelata e
garentita, ossia deve essere veramente giuridica (1). E ben puo
dirsi che il governo rappresentativo sia l’ eminente e piiv pro-
pria forma dello Stato giuridico (2).

Qui pud sorgere un dubbio ed obbieftarsi:—lo Stato giu-
ridico, fondandosi sul diritte, ch’® nozione astratta ed eterna,
non pud identificarsi con nessuna forma concreta di reggi-
mento politico; la quale, perche tale, & passeggiera e contin-
gente. La teorica dello Stato giuridico, pud dirsi, deve stabi-
lire alcuni fondamentali principii e rapporii, da applicarsi in
gualsiasi contingenza.—I’obbiezione & seria e riguarda il modo
fondamentale con cul noi riteniamo lo Stato ginridico. Rispon-
do che, certamente, nel sistema di questo, deve prescindersi dal-
I’ esame di tutto cid che & accidentalitd storica; ma, appunto
per ¢id, non posso prescindere dalla rappresentanza , che &
fenomeno universale in tutti 1 governi. I’ altra parte, dicen-
do che il governo rappresentativo sia I’ eminente forma dello

(1) MoHr. Staatsrecht Vilksrecht und Politif {ed, Tubingen 1860) vol 1 p. 3,
22 e seg. '

(2} Cio significherebbe che il governo rappresentativo sia la forma ideale, 1l
coneetto fu gia affermato e splendidamente dimostrato, in altrp camps, da STUART
MiLy Coasiderazioni sul gov. mppm:. TiL ‘
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Stato giuridico, non intendo pronunziare identificazione fra i
due termini, se non a patto di determinare il significato tutto
proprio del governo rappresentutivo, in parte diverso dal mo-
do con cul questo & realizzato nello Stato rwoderno.

W.—Fondaments ¢ condiziond della rappresentonza givridien.
L

Giusta le premesse svolte a cap. VI, la rappresentanza ¢
il legame che unisce la sovranita originaria alla imperante.
I subbietti della prima non possono essere subbietii della se-
conda. A parte la diversita logica e giuridica fra quei due
termini, vi ha, anche, impossibilita pratica di confonderli. La
sovranith imperante richiede vigore ed unita d’ azione, quale
un ente collettivo, pitt 0 men grande , com’a ¥ investito del
diritto di sovranitay originaria, non pud esplicare. Nelle stes-
se piccole repubbliche greche ed italiane, i di cui ristretti
confini eran segnati dalla aristotelica tromba dal banditore e
dal raggio del suono della campana comunale , e nelle quali

era estesamente applicato il governo diretio: quesio stesso non

abbracciava che la legislazione, parte della potestd giudizia-
ria, ed aleuni eminenti aiti del potere governativo. Il vesio
del contenuto di questo e di quella era affidaio aj magistrali,
ossia al rappresentanii. Nei grandi Siati moderni, pero, i} go-
verno diretto & del tutto impossibile (1).—Rilevasi, anche per
questo riguardo, la necessita della rappresentanza, la quale, in

uno Stato giuridico, deve essere rivestita delle due eondizio-

ni che a cap. VII abbiam detio esserc fondamentali per ogni
rapporto giuridico: I equaglianza e la liberti.—I. eguaglianza
richiede che tuite le forze politiche di un popolo, ciascuna
proporzionatamente al proprio valore ed intensita, sieno rap-
presentate, e che niuna, per violenza o per Inganno , usurpi

(1) Cfr. STuART—MuLL Gov. rappres. 11— Tdice RoMacros: « il sistena rap-
presentativo non & presso noi di elezione ma di necessity ». Scienza delle gostit,
- Parte 1T cap. V, 5, 54. :

— 185 —

il posto delle altre. E poiché abbiam veduto in ogni societa
esserci tre fondamentali principil politici, il democratico | il
monarchico e I’ aristocratico, consegue che tuiti e tre debba-
no essere rappresentati nello Stato giuridico. Cid & stato da
molto tempo affermato da varie scuole costituzionali; ma, pitt
che altro, in modo meccanico. E nota la teorica del governo
misto, che ripete origini essenzialmente classiche. Otanes, Me-
gabizos e Davio, nella disputa che ci riferisce Erodoto, consi-
gliavano ciascuno una soltanto delle tre forme tipiche di go-
verno (1). Aleuni vecchi pitagorici, perd (p. e. Archita ed Ip-
podamo), preferivano contemperarle {ra loro, in m.odp che dal-
le rispettive opposizioni meglio risuliasse il pubblico bene (2).
Il concetto & sollevato a teorica da Aristotele, & svolto da Po-
libio, accolto da Cicerone (3). Machiavello 1" accetta , conside-
rando la lotta dei varl elementi politici come condizione d’ar-
monia; ed & in cid seguito dalla maggior parte degli seritto-
ri politici Haliani (4). Con Montesquieu la teorica prende al-
tro indirizzo, innestandosi al principio deila divisione dei po-
terl (5). Ma non tarda a cadere in un puro meccanismo, col-
la senola dei pesi e dei contrappesi (6). Sollevisi a dignita giu-
ridica per Romagnosi, la cul teorica dello antagonismo istitu-
sionale comprende un sistema di reciproche sansiont, affinchée

(1} Eroporo Le storie § 80-83.—IHo esaminato lo sviluppo storico di questa
dottrina nel mio Parlamentarismo cap. VIL

(2) pr. SToBAEUS Senfentige ex thesauris scvmo XLT de repo— p. 250-51 ¢ 268-Gg
ed. Aoreliae Allobrog. MDCIX., .

(3} ArwsroTeLE Politice 1!, 6 —SENOTONTE Resp. lacedem. [V, 2z, 5—Porisio
Historiae VI, 1-9—CiceroNE De rep. 1, 98, 29, 30, 45; 11, 33, 4T ecc.

4) MacumaveLnr Discorsi 1, 2. 4. 6, 17. ece.—Granworrt Rep. fierenting 1, 2
3, ecc,—Parvra Perfezione politica 111,

(5) Mowrisquizy Esprit des lois XI, 6.

6) p. . ADams Difesa della Costit americand, ossie Necessity d una bilancia
nei poteri d'un governo Hbero--che porta ad epigrafe il verso di PopE: « All na-
tare’s difference keeps all nature’s peace » cni si sarebbe porito aggiungere que-

St'altyo; .. the according music of well mixed states», Essay on the man Ep. 3.
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1 varii organi dello Stato, investiti di pubhliche potesta, adem-
plano ai doveri ed esercitino i diritti (1). — Il guale coneetio
& accettabile, ma non basts per s¢ solo ad integrare la no-
zione. 1’ antagonismo contiene una limitazione: or juesta, co-
me vedemmo a cap. V, & una delle manifestazioni formal;
della idea stessa di diritto, Olire a cid, hisogna sollevarsi al-
la ragione della Fappresentanza, ed a quella universale gope
dizione giuridica che & daia dalla eguaglionza, So le varie
parii politiche dells nazione debbono  essere rappresentate,
gli & che ne hanno il diritio: in fuesta prima fase & irrila-
vante I'indagare se, nei suoi effetii praticl, la rappresentan-
za di tuiti possa essere utile o convenienie. Ogni ricerca su-
bordinata potrebbe diminuire il valore dell’ assoluta condizio-
he giuridica.
Alira condizione essenziale della rappresentanza ¢ la 75
berta. Questa , per vari aspetti, =i identifica colla sicuressq,
- Deve togliersi campo agli arbitrii ed alle violenze cui dan
~luogo le rappresentanze merameute presunte. E ¢io non puo
ottenersi meglio che colla elezione, per la quale la rappresen-
tanza diventa legale ed espressa, anzi givridica. Infati & garen-
tita. Percio il sisiens, Fappresentativo si parifica con Pelettivo,
Non bisogna esagerare, pero. La rappresentanza presunta puo
innestarsi su quella clettiva, In tal caso Ig guarentigia, che
esplfcfmmente & data da questa, puo riftuire ¢ valere implic-
tamente per quella. Cio si verifica per 1 re costituzionali, che
coesistono con i parlament] elettivi, Tengasi fermo che la ele-
Zione non & scopo a sé stesea: lo scopo non pud essere altro
fuor quello di aversi una rappresentanza equale e liberq.

V.o Ruppresentanza discrerg ¢ concreta.
Nello Stato due principii vi sono che bisogna far salvi:
" unita del tutto ¢ I autonomia dolle parti, Gli & percis che

{1} Romacnost Seienza delle Costituzioni Parte 1, § g, 7> 18 cce. L' aniagoni-
R0 & presentato SEMIpIe come guarenligig, )
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la rappresentanza deve essere conerein e discreta. Questi dua
aggeitivi non debbonsi assumere nel loro comuue e deg@m—-
rato significato, ma in quello etimologicamente pitt proprio e
vero, secondo il quale concreto dicesi «cio di eni gli elemen-

il sono strettamente combinati fra loro in guisa da formare

una unitd», e disereto «cid che nei suol elementi costitutivi
¢ ben diviso e distinto ». La concretezza dello Stato & magni-
ficamente espressa da una persona sola, ossia dal capo delio
Stato medesimo, sia re, sia presidente di repubblica. La discre-
tezza, dalle assemblee rappresentanti singole forze Socia}? & po-
litiche, singole parti della nazione. Vuolsi notare tuttavia che
il caratiere concreto, pur essendo prevalente nel Capo dello

‘Stato, non implica che questi assorba la rappresentanza

del tutto ¢ non sia determinato e limitato dalle ragioni e dal
diritii delle parti. Sovratutto & a notare che Ie assembles rap-
presentative sono discrete per I’ origine loro, ma 'conc‘r(.ate
per I esplicazione delle potesta. Cosi intendesi la dIS'DOSI‘IZIO-
lie, comune a molie costituzioni moderne, secondo cui « i de~.-
Putati rappresentano non le sole provincie in cui furono. eletti
ma tutta la nazione » (1). Ed ¢ in questo generale significato
rappresentativo ché, giusta la tradizione inglese, si intende il
parlamento, come quello che abbraceia in s& non soltanto la
camera del lords e del comuni, ma anche il re, chiamato ea-
put principium et finis Porliomenti (2). Nel quale significato
la, parola, perche pratica ed usuale ¢ scevra di pel’iGF)lOS@ ap-
plicazioni, & dal Balbo preferita a sovranite, voce affatto teo-

{1) Art. 41 statuto ftaliano.-—P, Rosst, Corso di dir. costit. Lez. 7s. .

(2) Nel Modus tenendi Parlimnentum dei tempi di Edoardo III dicesi che il
parlamento comprende il re, i prelati alti ¢ bassi, i baroni, i cavalieri delle con-
tee, 1 cittadini del borghi (Srumss, Consti. History of England ed. Osford 1875,
vol. I, pag. 166). Par il significato pitr recente delia parola, v. Ersging May
A treatise on the laws, ecc. (ed. 1863) p. 2 Topn O parliom. gov. tn Engl. (ed.
1867) vol. I, p. 246; o stesso Srumsps vol 111, p- 468,



— 138 —

rvica, ed a rappresentanza voce mezzo teorica (1).—Noi mante-
niamo entrambe queste due ultime parole; perché, malgrado
i loro difetti, possono esse sole darci adeguata idea del rap-
porti giuridici, Per evitare errori, tuttavia, ci affrettiamo a ri-
conoscere che i due momenti concreto e discreto integrano
spettivamente la nozione di rappresentanza.

VIL--La rappresentanza democratica.

Il prineipio democratico logicamente si presenta prima
del monarchico e dell’ aristocratico, come quello che parte dal-

Pidea di individui (2). It vero che spesso, nelle sue esplicazio-

ni pratiche, esso contraddice alla premessa, come se ne vide
esempio eloquente nella alienazione del Rogsseat, e se ne ve-
~de oggi continuo nei democratici che dan ila mano ai socia-

listi; ma non pud negarsi la sua necessaria ed originaria ra-

gione individuale. Infatti , come abbiamo dimostrato piit su,
non si pud affermare la ragione del tutio (del demos) senza
riconoscere quella delle parti. Inoltre le eminenti manifesta-
zioni democratiche si hanno in due principi affatto individua-
listiel: I’ egnaglianza e la liberta. La prima delle quali, affer-

mando la parita, sia puve soltanto giuridica, di tatti gli uo-

mini fra loro.riduce la societd ad un elemento costante, ’in-
dividuo, che potrebbe dirsi unite di misura universale; la se-
conda, garentendo a ciascuna di queste singole unita Pespli-
cazione dei suol diritti, ne accresce la dignitd e conferma la
suith. 11 principio democratico parte dall’ individuo e finisce
alla collettivita (3): nel lungo cammino, ove sia abbandonato

(x) Bavso, Mowarchia ruppreseniativa, L. 11, cap. 1, 53.

(2) Cfr. TocqueviLLe Democragia in America L. 11 cap. 2 ; il quale pur di-
mostra che le idee ed i sentiment! dei popoli democratici, in materia di gover-
no, sono favorevoll all’ accentramente dei poteri (L. IV cap. 3 e 4).

{3} Infatri la rappresentanza & del complesso del popole , nel quale risiede 1a
sovranitd. La conciliazione di quest termini antitetiel costitgisce, come dimostra
MonL, 12 grave difficolty delle demaocrasie rappresentative—Staatsrecht ete, Vol. T,
p. 467 ¢ seg,
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a s& solo, minaccia soventl di deviare, e purtroppo devia.

Consegue che la rappresentanza dell” elemento democra~
tico deve essere discrefa; ossia deve darsi modo a ciascuna
delle singole forze politiche esistenti in soctetd, di manifestare
quanto pitl si possa, ognuna individualmente presa, la sua ef-
ficienza. Inoltre deve essere espressa; poiche, se pud ammetter-
si una rappresentanza presunta o tacita nel capo dello Stato,
cio non si pud affatto per il complesso multiforme e molte~
plice di ecittadini. Quindi elezione. Onde trova necessita logica
e giuridica la Camera dei Depulati, ossia I’ assemblea  popo-
lare, che deve considerarsi parte integrale del governo rap-
presentativo non solo, ma. dello Stato giuridico. Ed applicando
la teoria della sovranitd a questo discorso, c¢i sard facile af-
fermare che il voto non & soltanto una funzione, ma un diritto,
che ogni consociato ha potenzialmente quel diritto; che il suf-
fragio universale & il sistema ideale di ragione; che la legge
noii pud mai accordare, ma soltanto ricongscere, nei cittadini,
il diritto di voto.

Nondimeno, appunto perche indole del diriito di sovranita
originaria & organica, ben si intende che la legge subordini
il riconoseimento del diritio di voto alla condizione di capacita.
Se una tale subordinazione & necessaria per i diritti privati
e strettamente personali, 1 quali non interessano la societa
fuor che in modo indireito, essa sara veramente indispensabile,
per quel diritto che si riferizsce alia costituzione dello Stato e
atutti i conviventi. Ma non a caso abbiam detto condizioni di
capacita. Sicecome 1l diritto preesiste alla legge , questa non
pud limitarne Pesplicazione se non in quei easi in cul prepo-
tenti ragioni di fatto si impongano in guisa da rendere eser-
cizio del diritto contraditiorio alle ragioni di esso stesso. Tale
¢ il caso—suscettibile di latissime posizioni—di incapacita nel
soggetto. Questa desumesi, pilt che altro, dalle condizioni sto-
riche delle varie societd politiche: ossia & sottoposta, nella sua
determinazione, ad un numero di condizioui di gran lun-

‘ga maggiori che non la capacita o incapacita civile. E essen-
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zialmente relativa. Epperd, sviluppandosi sempre pitt nelle so-
cieth moderne le forze democratiche, le ragioni politiche suf-
fragano le giuridiche, e soito ogni riguardo deve consigliarsi
I” allargamento del suffragio.

In antitesi alla scuola germanica di Stato giaridico, cre-
do che si debha affermare la personalita e I individualita del
diritto elettorale. II governo giuridico nell’ impero tedesco
pur avendo avuto, come dice Gneist (1), mille anni fa, lo stes-
so punto di partenza di quello inglese, ciog le istituzioni ca-
rolingie, se ne diversificd molto negh sviluppi. Le varie clas-
s, 0 ordini, avevano, come tali, diritti proprii. L' autonomia
degli ordini comprendeva anche 1'autonomia giurisdizionale,
che era rafforzata dalla continnita e dalla pienezza della pro-
prieta territoriale. Forse devesi alla lunga tradizione storica, il
fatto che iu Germania & singolarmente acearezzato il prin-
~eipio della rappresentanza per classi e degli interessi (2). Pe-
ro la ricostruzione dottrinale si & fatia completa, indipenden-
temente dalle ragioni storiche. Basti citare Stew, il quale
nel suo sistema sociale, da noi pin . volte accennato, parte
francamente dal conceito delle classi sociali, e queste in certo.
modo viene a comprendere come subbietto di diritto (3).

{1} GuusT Lo State secondo il diritio V.

(2) Browesonut Teoria gewerale dello State vol. I, L.V, c 7; La Politica co-
e seienza L. 10, ¢. 3—Veggasi la larga esposizione critica della dottrina in PaL-
Ma op. cit. vol I[, cap. L : ' '

(3) STeErN System der Stnatswiss. (ed. Stuttgart 1856 —Vol. L) Le classi so-
ciali, egli dice, sono diejenigen Ordnungen in Gesellschaft, welche durch die
Einwitkungen der Verschiedenheit in der Grosse oder dem Masse des Besitzes
auf die gesellschaftlicher Giiter, Rechte und Funktonen , oder durch die Ver-
theilung des Besitzes in engern Sinne fiir die Gesellschaft erzeugt werden (p.
_ 273). Egli considera die Bestizesklassen (p. 311) , die  Ehrenklassen (p. 313), die
Rechisklussen (p. 320), Quanto a queste osserva che, siccome dic Gestalt der Ge-
sells. stets die Grondlage fiir die Verfassung und Verw. der Staaten wird, cost die
herrschende Klasse & « die letzte Gestait und hochste Form der Rechtsklassen »
pe 3233.—Cio € verissimo in farto; ma esageraza ne & la - conseguente aferma-
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Ma il concetto, a parte ele unon rigponde alle condizioni
della societd moderna , coutraddice ai postulati dello Stato
giuridico; il quale, avendo a =ua condizione esscnziale la li-
hertd, deve garentire per s¢ 1 dirittl individuali, senza hiso-
gno di particolari associazioni, quali, per la impotenza dello
Stato e per la sua deficientissima conformitd al diritio , era-
no necessarie nel Medioevo. Per la stessa ragione non sem-
bra accettabile il sistema dello Stuart-Mill, col quale alle per-
sone pil capaci si accorderebbero del voti plurimi (1). 11 voto &
affatto individuale. Certo ¢ necessita che le persone pint ea-
paci esercitino influenza sulie meno: ma la legge non pud
imporre una tale maggior capacitd, che & questione i fatto
e non di diridlo. La legge pud e dave garenlire soltanto la
libera estrinsecazione di ogni attivita che nop sia ingiustamente
nociva ad altri. — Percid deve ammettersi la rappresentansza
delle minoranze, la quale ptl propriamente & proporsionale, os-
sia ha quel carattere formale del diritio che & dato dalla mi-
sura, dalla proporzione, dalla media geomelrica. In quella, a
differenza della rappresentanza delle classi, le varie forze po-
litiche certant de damno vitando, non de lucro captando. I

‘berr vero perd che, dovendo la elezione dei deputati, in omag-

gio ai buoni principii, farsi in collegi ristretti, ossia a scruti-
nio uninominale, non si avrebbe per la nomina di quelli oc-
casione praﬁca ad esplicare alcun sistema proporzionale, se
non nelle ¢ittad molto popolose,

YU.— 1! Senato.

Fra la rappresentanza discrete della Assemblea democratica
e quella concrefa del capo dello Stato, si colloca una terza ed

zione gitridica. Nella tiostra sistematica subiecium jurts sone salo e sempre ghi
individui e lo Stato.
(1) Sruawr-MiLl Geverne rappres. VIILL
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intermedia specie di rappresentanza;la quale risponde a quel

principio aristocratico, di eui gia fu rilevata indole mediana

e modale. Sorge cosi I istituto del Senato o Camera alta; la
cui ragion d'essere costituzionale e giuridica, sebbene da mol-
i1 sia revocata in dubbio, & necessaria. Infatti, per giustifica-
re il Senato, non basta il dire che esso serve ad incatenare
Paltra Camera, allo scopo di potere procedere meglio, entram-
be d’accordo, per il pubblico bene (1); né che giovi ad impe-
dire la trasformazione della onnipotenza di diritto in quella
di fatto (2); né che valga a ristabilire Vequilibrio della bilan-
cia, compromesso dal disaccordo fra 'altra camera ed il capo
dello Stato (3); né che assicuri una pil netta visione del pub-
blico intereresse, per la ragione stessa per cui quattro oechi
veggono meglio di due (4). Molio meno giova 'ammetterla su-
bordinatamente alla insufficienza deila Camera popolare ai suoi
compiti (8). Osservd il Rossi che la necessita del Senato puo
desumersi o dal bisogno di rappresentare elementi socialt di-
stintl, o da quello di avere una wmigliore e pit elaborata le-
gislazione, o per entrambi cotestl motivi (6). Evidentemente
la. prima ragione & la pit grave e giuridicamente hnportanie.
In un governo rappresentativo ogui istituzione deve avere una
propria. ed intima ragion d essere: il non cssere informati a
questo prineipio, ¢ causa di debolezza per molii Senati, fra
cui I italiano. Invero una ragione uuniversale vi ha, per la

quale si deve costituire un’assemblea rappresentativa .diversa -

e al di la dalla Camera democratica; ed ¢gehe in societd, oltre

del numero e della quantita, vi ha la quafitite e la distinzione,

e che il principio del maggior valore & reale, e quindi deve

(1) MontEsquEy Esprit des Lofs X1 6.

(2) Guizot Historiz des orig, du goun. répres. vol. 1, leq. XVIIL
(3) Bareo Monarchin rappresentativa 11, 3, § 1.

" (4) BruxrsceL: Dotfring generale delle Stato L. V, c. 6.

(5) StuaRT-MILL Goee. rappr. XL Bagruor English const. V,
(6) Rosst Corso di dir. costit. Lez. 8o. '
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essere tutelato dal diritto. In questa parte accolgo le illazioni
di Steix, e non & contraddizione; poiche la maggior capacité
deve riconoscersi in tutte le classi sociali, con eguaglianza ¢
liberta. Delicato & il problema della costituzione del Senato in
uno Stato giuridico. Parrd strana la {rase, ma & pur vera:
deve conciliarsi aristocrazia con la uguaglianza. Ossia: gli
elementl distinti, ai quali deve darsi autonoma rappresentan-
za, vogliono essere riconosciutl dovuncue, in ossequio, non
alla eguaglianza di fatto, ma a quella di dirvitto. Vedesi per-
tanto come sin fallace la tendenza della scuola politica de-
mocratica, contraria alla bicameralith (1). E vero tuttavia che
I'ottenere praticamente quella conciliazione non & facile. Qua-
si sempre, allato alle assemble democratiche, si & avuto un isti-
tuto simile al Senato. La massima pavte, la quasi unanimita,
degli Stati costituzionali, hanno doppia Camera. Grande & la
varietd del sisiemi ehe si veggono realizzati e che dagh scrit-
tori sono consigliali (2). Ma non & accettabile, per le ragio-
ni suaccennate, il principio ereditario, prevalente in Inghilter-
ra e parzialimente adoftato in Austria, Baden, Baviera, Porto-
gallo, Russia , Sassonia , Spagna, Ungheria , Wurtenberg.
Ne¢ fa nomina del principe, sia libera sia entro categorie ,
sempre contraria ad ogni ragione giuridica di rappresentan-
za, come ¢ in Italia, Ausiria, Baden, Baviera, Danimarca, In-
ghilterra, Portogallo, Prussia, Sassonia, Spagna, Wurtenherg,
ed in molte colonic inglesi (Canada, Terranova, Queensland,
ecc). Ne [” assunzione jure propric o per ragion d’ufficio, co-
me i ha notabilmente in Ispagua. Il principio della elezione
(sla indiretta, sia per mezzo di designazione al principe) da

parte di elementi conservatori o elevati o locali, quale si ha

1n Baden e Sassonia per la nobilta signorile ed i feudatarii,
in Ispagna per i pitt forti censiti, in Prussia per i conil feu-

(1) Rosar Mélanges vol. I, p. 137.
(2) cfr. Parma op. cit. vol, II, cap, V,
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datari ecc., & coniraria a quells r
dica superiormente affermata. La, rappreseinlanza particolare
delle singole regioni delio Stato, come negli Siati Uniti d’A-
merica ed in Isvizzera, & solo possibile negli Stati federali.
L’ elezione popolare, Pilt 0 meno condizionata, come in Bel-
gio, Argentina, Brasile ed in P
defermina la special

agione di eguaglianza giuri-

arecchic colonie inglesi, non
itd rappresentativa dello istituto. 1 ele-
zione da parte degli euti local] o d coloro che
ti per amministrare cotest] entl, come & in F
cla di confondere la ragione sirett
quella politica. N& sembra
che pur trovasi nella maggior parte delle costituzioni moder-
ne, di innestare vari prineipii, non di rado contrarii, fra loro,
producendo una istituzione mista o poco omogenea. — Alira
volta ebbi a manifestare i pensiero che convenga far eleg-
gere 1 senatori da un corpo eletiorale ristretto, nel quale si.
riconosca capacita, morale, intellettuale, politica ¢d economi-
ca , raccalto in collegi larghi posto in antitesi alla Camora
dei deputail, che & nominata da un corpo elettorale quanto
pitt largo possibiie e distribuito in collegi ristreiti (1), Non vic
peto le dimostrazioni allora svolte.

s0no stati elet-

amente amministrativa con

lnsisto perd nel concetio
fondamentale, che & conforme alla sisternatica del
ridico: si dia eguale e fibera rappresentanza alle
e politichie’ che han diritto di far valere lg lor

lo Stato giu-
forze sociali
0 efficienza,.

VIL~—1I1 Capo dello Stato.

La rappresentanza concreta i ha nel Capo dello Stato.
Poiche il concetto dell’ unita dello Stato 0on & una vuota
astrazione, ma risponde ad una necessitd, consegue che esso
deve avere reale efficienza, merce una rappresentanza distin-

ta. Nella quale le varie parti e forze politiche ed i vari indi-

(1} Del Parlamentarismo cap, 1X.

‘ancia , minac- -

in genere, acceftabile il sistema, -
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vidul sono rispecchiati tutii egualmente come f:ittadiin' ) 08=
sia in quanto fanno parte dell’ aggregato pohtlco.k L 1.st1tuto
det Capo dello Staio & necessario, now s(?lo per(ihe. es1genzia:
pratica di governo ¢ la semplicita ed il vigore ‘d azione, quali
possonsi avere in uha persona sola; ma per‘ch‘e (.leveS{ sinte-
tizzare la varietd e molteplicita degli elementi C-liSGI‘etl. Una
tale sintesi—in un sistema razionale—si comincia a far"e nel
Senato, che considera la qualitdh e non '11 numerjo';. dlvgnlil;a
completa nel Gapo, in cui il fatto esf:emore e v1s1bllfa eIa
persona & espressione fedele dell’ufficio e ‘della funz%o%le. n
siffatta unita si ha anche una vera e propria guare?mglzjm per
gli individui, Questi veggonsi compresi tutti 'ntella sintesi , la
quale, per questo riguardo, eccelle sull’ gnahs;. N

Si presenta la vecchia questione se sia p?eferlblle un capo
dello Stato, elettivo e non monarchico. Per rlsolv'eria b:g,ognaf
prima di tutto, tener conto delle condizioni stor;che_ dei varil
paesi; poich¢ inaccettabile & ogni giudizio asso%uto in cllueste ma-
ferie. Ma, subordinatamente a quelle, deve rifieftersi che‘ non
contraddice all’ indole della vappresentanza giuridica l’ess?‘
dessa fra 1 varl organi commista, ed espressa e presunta. A 019
fu accennato pitt-su. Quando per l¢ due assemblee la I‘&P—
presentanza fosse espressa, ossia per eleziﬁone, e quand(_) le
polestd pubbliche fossero convenientemente intrecciate fra i var
rii organi, pud ammettersi che il capo deH(? Statol 11131’1\ Sla
elettivo, ma ripeta dalla ereditavietd I”imperio. Anzi c¢id & pil
utile, e meglio rigpondente allo scopo della rappresentanza
concreta ed alla sua indole sintetica. Il principe, non sottopo-
sto al partiti, di niuno timoroso o gperanzoso, fzomprende per
la totalita dei cittadini una guarentigia maggiore , che non
dia un presidente temporaneo, emanazione (?11 una  maggio-
ranza. L’ esperienza di parecchi paesi costituzionali, fad in par-
ticolar modo deil’ Italia, & dimostrazione di tale verita.

10,
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1X.— Riassunto deila teoria giuridica— Lo rappresentansa ed il mandalo.

Raccogliendo i corollari che risultano dai paragrafl an-
tecedenti, allo scopo di riconoscere la propria indole deila
rappresentanza politica, osserviamo che questa contiene un rap-
porto giuridico sui generis; il quale, pur avendo molii punti
di contatto con alcune figure di diritto privato (il mandato e la
negotiorum gestio, non la locazion d'opera) se ne differisce
radicalmente per taluni aspetti speciali, e sovratuito per il
conceito generale e complessivo, La nostra sistematica sareb-
be incompleta, se non dessimo opera a riconoscere la specia-
lita di quel rapporto,

E chiaro che si abbia pieno diritto di dichiarare la pro=
pria volonta per mezzo di altri, e che non sia percid meno
valido il negozio giuridico che per mezzo di tale dichiara-
zione mediata si conclude. La nozione di- reppresentansa va
al di 14 di codesio concetto. Bisogna infatfi, come nettamentc
fa il WnpscuEm, distinguere la rappresentanza, nella dichiara-
zione e nella volonta (1). Il rappresentante puo, nel conclude-
re il negozio giuridico, esprimere la volontd proprid, aggiun-
gendo perd che quello & fatto nello interesse e per conto, non
di lui dichiarante, ma del rappresentato. Il diritto romano, in
linea generale, non ammetteva una simile rappresenianza; la
guale, perd, nel diritto vigente si viene facendo sempre piil
strada. Si possono concludere negozii giuridici per mezzo di
un altro: questi, pur restando nei limiti del potere di rap-
presentanza, manifesta la sua propria volontd , che vale ad
-obbligare il rappresentato. Alla rappresentanza intesa in que-
sto modo, si avvicina molto quella politica: dei nostri giorni

" Comunemente si dice che guesta comprenda un mandato.

N Vit omrrmi T o tte dalla fasdadts T & FHa a =4
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La frase & impropria. Deve fargi differenza fra rappresentan-
za e mandato, anche nel diritto privato. Come dice Winpsonrm,
il mandato significa che alcuno deve fare qualcosa per un al-
tro; la rappresentanza invece, anzi il potere di rappresenian-
s (Vollmacht) significa che alcuno ha la potestd giuridica di
fare qualcosa per un altro. In tal modo pud giungersi a con-
cepire un potere di rappresentanza stnza mandato, e viceversa.

La rappresentanza politica & in tutto un rapporto giuri-
dico sui generis.In persona del rappresentanti fondonsi i due
concetti del dovere e del potere. Ossia : essi cominciano col-
¥ egsere mandatarii; nella esplicazione del loro ufficio, perd,
mostrann di essere investiti di vere ¢ proprie potesta.

Nel diritto privato & risaputo che la potesta di conclude-
re negozii giuridici per altri, puo aver fondamento in un uf-
ficio pubblico o in un mandato conferito dal dominus negotii.
Vi ha anche una terza causa,che spesso pud dirsi sia infor-
mata al caratteri delle prime due: la costituzione di una per-
sona giuridica. Tn altri termini, quella potestd ripete origine
dalla legge o dalla volonta individuale. Nella rappresentanza
politica quesii due terminifondonsi visibimente: la volonta del
costituente da essere al costituito; il quale perd dalla legge ri-
trae I’ indole, l'estensione e le guarentige delle sue potestd.

5

Di sommo rilievo & il concetto suaccennato della persona giu-
ridica. Lo Slato, & noto, & la persona ginridica per eccellen-
za; ora, i rappresentanti, non individualmente presi, ma co-
me investiti di potestd, costituiscono il governo, che & il secon-
do termine del contenuto dello Stato, come fu detto a cap. III,
ed & persona giuridica con proprii diritti, indipendentemen-
te dal mandato.

‘Dall’ anzidetto consegue la piena incompalibilits fra la
rappresentanza politica ed il mandalo imperativo. Non lasola
volonta a quella da origine. Roussear paradossalmente disse
che il popolo inglese & libero in un sol momento: quando
elegge 1 suoi rappresentanti: elettili, ricade sotto la loro ser-

vittt. T paradosso desumesi dal complesso di guarentigie su
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eui quelia elezione si impernia. Quanio grave ¢ rdale serviti
non si avreebbe colla  alienazione degl’ individui alla totalita
del eorpo sociale, dal Roussean vagheggiata ?

Deduciamo dalle premesse che la qualita di rappresentan-
te politico non puo perdersi se non nelle forme o condiziont
stabilite dalla legge. Questa, pel rappresentanti elettivi, asse-
gna un termine al di 1a del quale la rappresentanza si rigol-
ve de jure, affine di dar modo ai costituenti di reiterare la
espressione di quella volonta che pur abbiamo riconosciuto es-

sere il punto iniziale della vappresentanza stessa. Inoitre la -

legge prevede il caso di disarmonia fra eletti ed elettori; quin-
di lascia modo di risolvere il rapporto giuridico fra quelli al
capo dello Stato; il quale, come rappresentante concreto, pud
bene adempiere all’ ufficio di pubblico ministero, per cosi dire,
ossia. pud deferire gli eletti avanti agli elettori, affinchd questi
dieno il giudizio definitivo. Dal che vedesi che la volonta b
punto non solo niziale, ma' anche Jinale, nei modi di legge.

Non si ammette, quindi, vera e propria  revocabilite. del
mandato. E questa una delle maggiori differenze col diritto
privato, nel quale vige il principio generale che sempre chi
conferisce altruidei poteri possa revocarli, Del resto, &noto che
nello stesso diritto privato, quando a taluno sono stati confe-
riti dei poteri di fronie a terzi, ed in seguito a cid quegli ha
concluso dei negozii, non si passa, pitl tardi, la revoca dei po-
terl opporre a danno dei terzi suddetti. Per analogia non
troppo audace, pud dirgi che il conferimento del mandato po-
litico sia fatto in presenza e collo intervento di tuij i citta~
dini, I quali rispetiivamente aseumono la funzione di costi-
tuenti e di terzi aventi causa: quindi non possonsi recipro-
camente -opporre la revoca. . '

Pit ampiamente ed esattamente diremo che i rappreseil-
tanti sono veri depositarii della sovranita imperante: come ta-

H sono irresponsabili. 1.a irresponsabilita, infatii, non & sol-

tanto del re, ma anche delle agsemblee parlamentari e delle

.
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persone che le compongono, in quanio esplicano la loro so-
vranith, Nel capitolo XII vedremo come la irresponsahbility
dei sovrani imperanti si concilii con la tutela del diritto,

CAPITOLO IX.

I POTERLI DELLO STATo.
L— Cencette generale dei polerd,

La teoria della divisione o, meglio , della distinzione dei
poteri & essenzialmenie giuridica, e nel nostro sistema ocou-
pa posto precipuo. — Bisogna cominciare col dare una no-
zione precisa dei poferi. Questi non debbono essere canfusi
cogli organi, come fanno moiti s%é“ittori. Il re e le due came-
re sono organi dello Stato, ma non poteri: o, almeno, se po-
teri voglionsi chiamare, questa qualifica deve togliersi, per
evitare confusione, alla legislazione, al governo, alla giuris—
dizione. Ii neanche, a rigore, i poteri si potrebbero confon-
dere colle funzioni o colle competenze. s vero che , come al-
tra volta notai, facile & la confusione fra potere e fiunzione
poiche nello Stato la funzione (che vuol dire fungere, ossia estrin-
secare la propria attivita nei limiti assegnati dallo scopo e’
dall’ indole) ¢ investita di superiorita e di forza, onde appare
un pofere in atto. Ma fra i due termini v’ ha differenza so-
stanziale, come v'ha fra la forza e Papplicazione, il motore ed
il movimente, il principio e 1’ azione, il diritto e I’ esercizio.

Nondimeno nell’ uso comune la parola potere & assunta, cu-
mulativamente e disgiuntamente, nei varii significati testd ac-

‘cennati, ed in altri ancora. Non la i potendo eliminare del

tutto, & restringere ad un solo significato (tenendo salva pe-
ro la netta distinzione cogli organi) giova specificare tre prin-
cipali aspetti diversi dai quali la s pud comprendere; I’ a-
spetio logice, quello politico, quello giuridico,
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1L — I poteri in senso logico.

Le facolta e le funzioni dell’uomo possono considerarsi
dal profilo obbiettivo o dal subbiettivo. Nel primo cago si pon
mente al reale contenuto delle funzioni stesse : p. e. il man-
giare, il dormire, I’ andare , lo studiare, ecc. Nel secondo si
pon mente, piutiosto, al processo logico con cui si presernta
I’ estrinsecazione delle funzioni; ed allora di queste nell’ uomo
se ne riconoscono, sulla scorta di G. B. Vico, tre principali:
Pintendere, il volere, I’ agire : nosse, velle, posse. Applicando

questo ultimo concetto allo Stalo, che & 'uomo in grande , -

avremmo ftre poteri, i quali rappresenterebbero rispeitivamen-
te il momento intellettivo, il volitivo e 1’ attivo.  da notarsi
perd che I’ elemento intellettivo si connette troppo  intima-
mente col volitivo: in un emte astratto come lo Stato non si
pud comprendere una volonta vera e libera, la quale non ab-
bia fondamento nella intelligenza. Cost molii scrittori giungo-
1o, per una induzione apparente, che in sostanza & deduzio-
ne,a dire che lo Stato e vuole e agisce. Affermano quindi Iesi-
stenza di due poteri principali: il legislativo ed il governativo. La
quale ultima locuzione si prefevisce a quella comunemente
‘usata di esecufivo, per csprimere la latitudine del concetto
dell’azione, di fronie alla pitt generale determinazione del po-
lere. '

HL—1TI poteri in senso politico.

In senso politico la ragione dei poteri diventa obbiettiva.

Ricordo cid che ampiamente fu dimostrato a cap. II: il crite-
rio politico & complessivo, cioé d'ordine morale economico e
giuridico insieme. Non restringendoci all'apprezzamento affat-
to formale, quale si ha nel momento logico, passiamo all’ e~
same del contenuto delle potesta e delle funzioni. Cogl fa-
cendo, osserviamo nello Stato il potere politico in senso lar-
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ghissimo, che si scinde nel potere giudiziario,in quello di po-
lizia, nel militare, nell’ economico, nel morale, nel finanziario,
ece.ece. Le varie competenze dello Stato, comuﬂqu.e sieno di-
pétte, alla tutela del diritto, alla difesa della convivenza con-
tro memici esterni od interni, a soccorrere o integrare de-
presse forze economiche, ad esercitare ufficii etici di comu-
ne vantaggio, a provvedersi del mezzi necessarii per il rag-
giungimento dei propri fini: in quanto sono messe in atio,

costituiscono dei poferi.
IV.—T poteri in senso giuridico.

Dal lato particolarmente giuridico la nozione dei poteri si
restringe. Essa si informa a quel coneetto che abbiam rilevato
nella genesi dello Stato: questo & «organo sociale del diritto ».
Come tale, esso deve: 1° determinare il diritto; 2° agire secon-
do il diritto; 3° garentire il diritto. E cosi che ¢i si presen-
tano i tre poteri legislativo, governativo, giudiziario. 1.’ in-
tima Pa'gione giuridica dei quali, in antitesi a talune conven-
zionali e predominanti- concezioni, sara rilevata nei tre succes-
sivi capitoli. '

CAPITOLO X.

LA LEGGE.

1.— Concetto generale delle legge (diritto positive),

La determinazione della legge & 'atto eminente dello Sta-
to, in quanto & organo del diritto. I diritto non & certo crea-
to dallo Stato: esso preesiste, come legge di natura; dallo Stato
e riconoscinto e dichiarato merce la legge; ma solo in quan-
{0 & legge ha virth obbligatoria e coattiva. 1l princi'pio capi-
tale 1_1611.0 Stato giuridico si & che « _pmticameﬂte in socield
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non vi he diritto ove non sia riconosciuto dalle legge ». Non
ripeto cio che a cap. V fu deito circa il pitt largo significato
di legge. Di questa, limitandosi a] campo positivo, molti scrite
to danno definizioni affatto formali, che tengono presente sol-
tanto il processo (i Jormaszione. Con cio seguono le {radi-
zioni romane; poiche, come disse Ateio Capitone e ripeterono
i giureconsulti posieriori « fex est generale fussum populi aut
plebis rogante magistratu ».(1)' Ma un conceito hen pilt intrin-
seco fu affermato da Parrxiavo, quando Ia legge disse esser

communis reipublicae sponsio. Invero Findividue non pus ac- -

campare alcuna pretesa giuridica, la quale non abbis fornda-
mento in una legge (2). Questa ¢ percio, veraments, Pespreg-
sione, pili che deila volonta, della sovranita dello Stato, ossia
della suprema associazione giuridica

[L—Legge seritia e consuetudinaria,

La legge ¢ di due specie: scritta e consuetudinaria. Nello
Stato giuridico, la legge per eccellenza ¢ la prima; la quale
ha in st il carattere precipuo della certezza; pitt visibilmente
appare come espressione della sovranita dello Stato, e nella
sua. genesi mostra la sjicura e cosclente valutazione degli
scopl, dei motivi, dei meyzi. La consvetudine non pud avere
valore giuridico se non in quanto la si riconosca come ung
espressione spontanca ¢ perseverante delis coscienza pubblica,
che dall’ autorita dello Stato sia riconosciuta e tutelats, ~La
tendenza storica dello Stato giuridico porta (& inutile il pe-

garlo) a ridurre ai minim; termini il diritto consustudinga-

(1) Avro Gerlio Notti attiche X, 20— Galo 1, 3¢ 4, :
{2} Come dice il Winnscugm Ia legge & « ta pronunciazione emanata dalio
Stato che qualche cosq sara diriito » Diritte deile audsife. L. 1, ¢. 1, § 14.
q :
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rio (1). Cio dipende da varie cause, e da due p}'ecipuaﬂl@nte:
Paversi un proprio organo legislattivo gual’ & il parlamento,
istitnito appunto per dare gaarenzie di maggi?r bonta ne}la
legislazione (2); e lesser fondamentale il principio ch.e la giu-
risdizione dehba seguire, quanto piiz fedelmente e I1E0FOSa
mente si possa, la legge. Tuttavia, a questo proposito, ogcor
re far differenza fra il diritto privato ed il pubblico. In quel-
lo il diritto consuetudinario viene realmente sempre pil re-
stringendosi; non cogl in questo. Nel quale, non dico che s
verifichi il fenomeno opposto, ma & certo che la sovrana ra-
gion pelitica & impone spesso , per far creare consuetudfna‘-«
riamente nuovi rapporti giuridici o far derogare dagli antichi,
£ ancora a farsi uno studio completo sulla consuetadine in
diritto pubblico (3). Io credo che essa i possa bene accorda-
re col sistema dello Stato giuridico, purche sia rivolta a quel
rapporti che hanno--come pitl tardi accenneremo — un con-
tenuto pit gemericamente politico che strettamente giuridi-

co. Nel nostro diritto pubblico essa & largamente applicata |

nella doppia forma positiva e negativa; cosi, per esempio, de-
ve ritenersi che da noi, non solo per implicita deroga conte-
nuta in altre leggi, ma per sosianziale desuetudine, sia stato
abrogato 1" art. 1 dello Statuto; e che sia stato profondamen-
te: modificato " aliro articolo che da al re il dirvitto di nomi-
nare i ministei: un tale diritto, salve circogtanze straordi-

(2} Saviewy e PucHra sostennero che al dirvitto consuetudinario si dovesse
assegnare il primo posta. Da parecchio tempo perd Popinione dom’nante ¢ affat-
o contraria, Cfr, JHERING Geist 4. rom. Rechis 1L § 23. ‘

(2) Da taluni si vool ginstificars ancle oggi il diritto consuetudinario col
tacito assenso del Jegislatore, Si & osservato perd, con ispeciale riguardo ai gover-
ni costiluzionali, che in questi non s ammette dichiarazione tacita della vo-
lonta legislativa. —Zrreraany pr, WinpscHED § 15. . .

{3) I wratatisti di Steatsrecht germanico e prassiano tuttavia non dimenhcan'o
di parlare distintamente del dirinto consuctadinario ; p. e, ZACHARIA® cp. cit.
vol. I § 5; Mever Dent. Staakr. § 16; Scovize Einleil. in das deat, Staalsr. § o

Ronne op. cit. vol, I, p. 815 ecc,
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narie , & subordinato alle designazioni parlamentari. Inolire -

[N

qui & a notarsi che particolare importanza ha la consuetudi-
ne parlamentare, la quale & legge, ma pitl spesso giurispru-
denza; ossia la forma con cui essa sorge e si manifesta ac-
cusa lo sforzo di ‘interpretare e di adattare la preesistente leg-
ge scritta (1), Siccome il parlamento, spesso (in ispecie in ma-
teria di bilancio ) cumula in s& la veste del legislatore e
del giudice, ciot di chi crea la legge e di chi I’ applica
nei casi controversi; e non soltanto del giudice, ma pitt spes-
80, e pid propriamente dell’ esecutore e del governatorve, ciod
.di chi, entro confini prestabiliti, intende ad attuare con po-
terl discrezionali la legge (e di tal veste si vede la prova nel
sindacato che il parlamento esercita sul governo, mercé i vo-
ti di fiducia e di sfiducia): cosi chiaro appare che la con-
suetudine ora sembri legge, ora giurisprudenza, ora perfino
pratica di governo. L. unione, anzi la identitc personale, nel
subiectum juris rende difficile, 4 prima giunta, di sceverare
I varii aspetti obbiettivi della funzione ; ma non percid deve
negarsi che molteplice sia il contenuto di questa, come mol-
telieplici ne sono i fatfori.

11 — Contenuto delia legge.

II contenuto della legge si puo ben dire illimitato; .poi-
che altri limiti non ha fuorche quelii che dalla nozione e
dallo scopo del diritio sono assegnati. Gio si esprime col dire

che « la legge non ¢ mai illegale» e che « nulla @ superiore:

alla legge » (2). Quando essa & faiia e pubblicata nelle dovu~

(1) Intorno ai criterf politici nella interpretazione delle leggt cfr. MonL Sianis-
recht ecc. (ed. Tibingen 1860 ) vol. I, pag. 107 e seg. Per il punto in questio-
ne v. anche pag. 127 e seg.—Una larga teoria della legislazione si ha nel sacgm
modestamente chiamato Bruchstiisk, che trovasi nel vol I, op. cit,

{2) Sui concetto di legge, in rapporte ad un largo sistema di Justis-Politik

rimando particolarmente a} Moxnr, Die Abfassung der Reshisgeseize. Op. cit. volu-
‘me II, p, 375 & seg. ‘

te forme e diventaia obbligatoria, I’ obbedienza deve eossere
assoluta e passiva: dura lex sed lez. Un tale principio tro-
vasi nello Stato giuridico, come negli Stati i quali, avendo
governi assoluti, non si possono chiamare giuridiei ; anzi in
quello, per necessita logica, pilt che in questl. E evidente
che non poessiamo invocare guarentigie contro la legge, quasi
in linea repressiva, ossia per riparare alle ingiustizie che
quella potesse contenere; né in un modo aleuno el & lecito
sottrarci all’ obbedirle. Le guarentigie sono preventive , nel
senso di ordinare gli organi legisiativi in mode da poter
adempiere alle loro funzioni, in omaggio ai principit di ra-
gione. A tal’ uopo sono deputaii 1 parlamenti: la rappresen-
tanza, da questo profilo, & guarentigia.

In proposito una notevole distinzione & a farsi, secondo
che il contenuto della legge abbracel un rapporto pilt o me-
no giuridico (1). L’ Orlando & andato troppo oltre, distinguen-
do nettamente le leggi proprie, com’ei dice, dalle improprie ,
e dicendo che queste (per esempio la legge che determina ,
giusta lo statuto, gli assegni annui ai'principi della corona,
e quella del bilancio) mancano affatto di contenuto giuridico
e sono leggl soltanto perche in esse si ha il formale concor-
so della volonta delle due Camere e del capo dello Stato (2)
I’ esagerazione & evidente, poiche la legge, in quanto dispo-
ne e comanda, contiene un rapporto giuridico. Né il caratte-
re formale & in antitesi colla idea del diritto; come, ¢ non a
caso, cl slamo indugiati a dimostrare nel cap. V. (3). La di-
stinzione pud valere solianto come fendenza; poiche tutie le
leggi hanno un contenuto giuridico (sia pure soltante for-
male): alcune sono perd determinate dalla pura ragion giuri-

18) LABAND das Sinatsrecht d. dents, Reiches vol. I1 § 58.

(9) ORLANDO Studii giuridici sul governo parlamentare § 5, 6, 7.

(10) SerieMan der Begriff des Gesely ime matericllen und formellen Sinn (Ber-
n 1886} Interno alla applicazione della distinzione fra senso formale e maie-
rigle cfr, ‘GIERKE op. ed. cit, passim, ¢ p. 26, 116, 720, v,
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d.ica, altre da particolari considerazioni politiche. g distin-
21(‘)ne,‘c-osi intesa, non & praticamente inutile: sulla sug ap-
p‘hcablhta abblam fatto qualche accenns a proposito del di-
m'tto. {':onsue.tudmario. Aggiungo che, quanto pilt veramente
gm?rdwo ¢ il contenuto, janto piit occorrerebbe che la parteci-
pazione degli organi legislativi sia rigorosamente esplicata
119:11(3 fo_rme che, ginsta le premesse, si consideranc come eo.
stituenti guarentigia. In tnit gli aspetti dello Sato ginridico

oo e
81 rispecchia 1’ antitosi col momento politico. Notabile esempio -

Su cui ef fermeremo, & quello delle leggi finanziarie,

Nel SUO contenuto la legge subisce ung, limitazione cﬁe
rr{e‘gl'm' <;1 dir?bbe specificazione. Come i fisici riconoscono ;1
_.df‘mszbzlzm del corpt un punto, al di 1a dof Guale non si pny
pit oltr*el dividere , cos, quando I’ importanza i rimpiceioli-
sce e la ‘mutabilita degli obbietti cresce in ragione delle con-
tl'ngenze} non sl fa luogo a legei, ma a decretio ad altre prov-
videnze d’ordine governativo. Vedremo fra brove pero che.
_Ia. ragione - dellg, differenza fra legge e decr ’ ;
nitativa, soltanto, ma sovratutto gualitativg.

ella,

elo non & quan-

.~ Organi delin legye.

. Gh. organi della legge non Possono essere aliri fuorche
1 depositart della SOVranita imperante, ossia 1 rappresentanii:
dL}e Camere e Capo dello Stato, cumulativamente (1). Ng que»l
Si‘ll potrebbero a rigor di dritio delegare ad altri, o aq alcun
di lolr.o_ particolarmente, 1’esarcizio della potesta ljecrislativa .in
g1?321ft del principio che il delegato non puo delegbar‘e adjal—
t.PI. l*ondiniieno, appunto per la efficienza dell’ elemento poli-
tico in ar_ltltf?si al giuridico | talvolta quella delega si impone :
Come necessity pratica; per esempio, in caso di conferimento

——

(1) Sulla formazione della leg

ge, ofr. 1 capitali IV e V del BRunraL
legge wello Stuto moderio, - b

prefazione al vol, IV della BibL di Se, polit,

di sommi poteri al capo dello Stato, in momenti di guerra o
dialtre gravi perturbazioni. Ma in tali casi, superate le straor-
dinarie circostanze temporance, deve sempre riiornarsi al
parlamento, normale organo legislativo, perché esso approvi
e rafifichi le leggi siraordinariamente fatte. F cosi che siam-
mette il sistema dei decreti da convertirsi in legge; dei quali
in Italia abbiam visto recenii e frequenti esempii nei catenacei
doganali, sistema che dovrebbe assai parcamente usarsi—Un
altro caso in cui si decampa dalla normale estrinsecazione del _
potere legislativo & quello di leggi le quali, per la loro com-
plessivita e anche tecnicita, non possono essere adeguatamente
discusse e deliberate da assemblee numerose e varde. Cost, pei
codici, in Italia, si & preferito farli votare al parlamento in com-
plesso, non gia articolo per articolo, laseiando potesta al gover-
1o, aiutato da commissioni competenti, di pubblicare il testo
definitivo. Per il quale sistema debbonsi ancora ripetere le rac-
comandazioni di essere oltre. modo riguardosi. Ne puossi ap-
plicare con larghezza il coneetto di Stuart-Mill di lagciare a
commissioni tecniche (rappresentanti ’elemento intellettivo) la
elaborazione delle leggi, ed al Parlamento (rappresentante lo
elemento volitivo) la votazione (1). Ricordo quanto dissi nel cap.
IX intorno alla difficolts della scissura della intelligenza dal
volere. Inoltre, la partecipazione al momento anteriore di ela-
horazione deve essere soltanto di fatto, non di diriito; che al-
trimenti 1 comprometterebbe la soveanity di coloro in cui ri-
siede il momento volitivo. Circa la proporzionale efficacia dei
varii organi del potere legislativo sullo esercizio.del medesi-
mo, il diritto, non meno che la politica, congigliano ad aver ri-
guardo alla origine dei singoli istituti ed alle varie circostan-
ze. Enou &, per vero, in questi casi, il diritio scritto, anzi non
pud essere; ma &, e deve essere, quello consuetudinario. La legge
seritta deve affermare nel tre organi piena ed uguale potest,
|

(1) Stuare-Min Cons. sul gov. rapp. V.
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affinche, quando, giusia e contingenze, uno di quelli dovesse

per politica farsi valere in confronto degli altri, non fosse co-

_ siretto, con ¢iv, ad uscire dalla legalita. Soltanto la consuetu- |

~dine puo e deve affermare, in fatto, come i rapporti si deh-

bano esplicare normalmente o come debbansi apprezzare quel-

le circostanze politiche che possono influire a far deviare dal-
la normalita. I.a consnetudine, come fu accennato di gia, ¢ la
Jorma giuridicq Pl propria per fermare aleuni rapporti poli-
tict. Ed essa bene a ragione resiringe, normalmente, la par~
tecipazione al potere legislativo del Capo dello Stato alla sem-
Plice sanzione di cid che dalle dus Camere sia stato approvato,
€ 1on lasela per converso, nei casi estremi, che il diritto del
veto, il quale sostanzialinente & solo sospensivo. Cio apparra giu-
stificato, ove «i rifleita all’j
ed al diritto e dovere di ricorrere ai rappresenianti, di cui fu
fatio cenno.—La. stessa consuetudine puo e deve introdurre
delie norme per regolare irapporti delle due Carnere. I natu-
rale che, fra queste, la democratica, spieghi in via di fatio mag-
glore efficacia nelle leggi che hanno -un contenuto d’ordine
maggiormente politico, e che. 'alira ed alta assemblea prevalga
nella determinazione delle leggi in cui, quel carattere politico
lon essendo cost impellente, & viceversa necessaria maggio-

re riflessione (intesa la parola non gia alla lettera) ed elabo-
razione.

V.~ Potestd costituente.

Appunto perche il contenuto dellg legge ¢ illimitato, es-
Sa. puo vertere su qualunque obbjetto. Ed @ percia che abbrac-
cia in st anche la potesta costitutiva (1). Un potere costituente

(1) L'incostituzionalita della legge, come vedremo pit tardi, non pud es-
sere mai intrinseca, salvo che per la parte formale. {n tal senso pu
presso i magistrat! e gli amministratori,— Cfe. MoHL, op, cit.
specialmente p. 81 e seg.

b farsi valere
s vol.I, parte I, cap, 3;

ndole della rappresentanza conereta
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separato dal legisiativo non mi sembra _accettabileacotl.le quzli~
lo che tenderebbe a stabilire nelle leggt una gr:a uazloner N
importanza, per misurare la quale m&?ncherebbelo S%)estsett\ oi
te i criteril pralici; a parte (T,he, dal rlgu.ardo form?, 1e,‘ ude i
leggl si equivalgono.—Non s1 'sal.Jrebbev, 11101tre., pe,lct ite ~00::H
distinguere la potestd di costituire g:h organi costifuzior "
dello Stato, dalla normale potesta 1eg1sla,t1va_, _quando (_‘_1uf:s.a
dovrebbe pur sempre comprendere rapporti 11nportapzis’s.1n?1,
quali lo stato delle persone, le foncllanllen?a_ d(.alla leglsl azione
di diritto privato, il diritto penale, 1l gmdlz:am.o, la ?trmsi‘cta;
zione per gli scopi politici delle pot‘est.a' definite nella costity
zione: estrinsecazione che soventi & plt? mteressgnte, ePpero me-
glio meritevole di esser circondata di garenzie, dell'att(‘) fon-
damentale medesimo di costituzione. Non solo, q.mn]dl,1 'pe’r
Pobbiettivo contenuto della potesta costituente, ma per gli or-

i \ 1 pud
gani che sarebbero deputati a rappresentarla , non la si p

distinguere dalla legislaliva. Ed & quesia la 1sha\?1‘ft ;?alsiil?;?
inglese, seguita, sebbene non apertamente, anche 1111 o ‘c\ Sa.-
Da cid deriva la onnipotenza parla;_nenﬁc:ffe; la quale in sé

rebbe certamente deplorevole, come ogui assolu‘tezza: ch. 1;‘2:;
rio, ma intorno a cui voglionsi bandire le esatg‘ez'a.m.oriiﬁ.e s
& conseguenza del principio che la legge non ? ma1\1 O;g anc;
onnipotente quindi & il parlamento (lzhe della legge & iiva
esclusivo. Ma ripeto: la mancanza di guarentigia repress

non esclude, anzi rafforza, quella preventiva.
‘VI.—IZ bilancio e le legyi finanziarie.

Speciale discorso ¢i occorre intorno al bilancio dello Stat;),

. C i indole

considerato in sé stesso,in rapporto alle altre leggi .dl 11}&0 :

iari I ' : ngono aleuni serittorl
finanziaria. Il bilancio non &, come sosteng

(1) Pama Corso di dir. costitug. vol. II; cap. VI, § 2
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tavia non pueo negarsi che sia una legge sui generis. In ess0
il Parlamento esercits sempre la pienezza della potesta legi-
slativa, ossia della SOVranitd; ma—se cosi potessi esprimermj -~
la capaciia giuridica, elemento affatto subbiettivo , non deve
far forza alla realita, obbiettiva della funzione, E questa & tale
che, nel bilancio dovendosi tener bresente ia proporzione fra,
le spese e le entraie, bisogna far distinzione fondamentale
fra I’ origine i queste ed il loro. governo. Le leggl determina-
trici delle entrate e delle Spese preesistono al bilancio: questo
on fa che regolarne i rapporti e 1’ esplicazione. Dg cio il
prineipio che nop g Possa in sede di hilancio Sopprimere un

servizio il quale sia staio creato per legge; na crearlo, guan~-

germanici, un semplics conto o Plano amministratipo {1): tut-

do il far ciy sia compreso nelle competenze, non del poters .

governativo, ma dej legislaiivo (2). Eq ancorche sia nelle com.
Petenze del primo, richiedes sempre, secondo le huone 10rme,

che V'atio formaie dj istituzione preesists, allapprovazione dop—

dine finanziario che i Parlamento & chigmaio adare al fun-
zicnamento dj uit j servizil dello Stato, di qualungne natura
essi sieno. Poiche, questo ¢ principio cardinale: i bilaneio & ung,
vera legge, non solo per la parte formale, e per i) CONEOrso
di futti gli organi del potere legislativo; ma perehe, pur com-
prendendo un atto del tutio amministrativo, qual’s lesame dej
conti, ha il contenuto eminentemente ginridico di dare a quei
conti sanzione, e di investire i] governo di quella capacita, giu-
ridica ad amministrare che esso non ha Per s&, ma che, in
un regime rappresentativo deve ripetere dalla delega parla-

(1) p. e. LaBawp: « ein Verwalzungs;:]:m der von den gesetzgebenden Oy

ganen festzustellen ist., der nur die Form eines Gesetzes erborgt ». Ho esaming-

1o di proposito g ‘questione nella mia Tiorig Costituzionale delle entrats o delly
Spese dello Skato— V. anche SEIDLER Budyet und Budgedtrecht im Staatshaus., g
Mon. (Wien 1885), . _

' (2) La questione ¢ sigez singolarmente dibattuta in Iralia 2 proposite del bia
lancio di previsione 1889-90, in ispecie per quello dei lavori pulblici,

. Const,
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mentare (1} So bene che una siffatta teorica & del tutto con-

traria a quella dominante i‘n Germe,m_ia_ ; me’t -mﬁl pfzrc:éd 1?
sembra meno esatta, in paesi come | Itahg e " Inghilter r;q, ) e
veramente la legge del bilancio comprenfie una  sansione F'j(].
una delege i polesta, 11 meccanis%n'o‘ costituzionale proclede 1n
questo modo: i servizil sono siabllltl .preoe'dt?l‘ltememe, o‘g‘m'l_
no per s¢; ognwio in vista de’singoli m.otn«? che‘ lo p’ossali{?
determinare; direl quasi: ognuno con criteri par'ucolajm‘, anzi
unilaterali. 'Tutti, poi, vengono, nei lorc? rapporti I‘?{?lplﬁ)cl e
commplessivi, in vista delle esigenze pra‘tlche,'sottopostl a,da, pie
riodica approvazione parlamentare. '\.71 .ha,'m cgrto rimfo_, a
congiderazione particolare nell’atto di zstt,thwn? (r'lp.eto a I"ase),
e pol quella generale e compiessn'«'a dell arfattorzszf.zszorae @ Uu;e;;e
ed a funsionare. Il dualismo, ben 111-teso, & purament}e . jo:zn" N
poioilé in fatto la legge del hilancio d(?\’e accordal§1 ¢ dl}lil--
tegrarsi con tutte le precedenti leggi, z'xlle attuamflrub‘]e e
quali essa provvede. Vi ha anche, come mleve.ren?o rfxl, mvle_,
una specie di confusione, 1’1611’0581‘01%@ delle pot'esta pal ELTGI
tari, fra la ragioue legislative, di cui ¢ esp.ressu.me.l‘a san;mne,
e poi quella governativa, di cui & esprcjsmone 11 su%dacq o.
- Quanto ai rapporti ed alla proporz_lon.ale efﬁ,ca:ma do; varil
organi del potere legislativo, in materia 1111&11;1&1_'1&, ¢ al m:
cordarsi quanto fu detto a § 4 di questo cap.ltol‘o. [{ggg e\e,
la ragione giuridica in tutti e tre: uguale quu.ldl.dowe olus
sere la potestd; subordinatamente pa:'ar(‘) alla varia indole po 1ti-
ca degli obbietti. E poiche in materia finanziaria }g ragione
politica & quasi sempre soverchiante su quella‘ giuridica (a
dire il vero il meccanismo finanziario & essenzialmente dmli)-—
daley deducesi, in via di fotfo, una normale plusvalenza della
assembiea democratica sul Senato e sul capo dello Stato(2).

(1) Contro: GueisT Gesety and Budget (ed. 1879) passinll e.p. 307—?.‘ .
(2) Anche qui dovrebbe vaicre il selo diritto consuetudinario, Cosi & 1; -
1i,
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CAPITOLO X1

il. GOVERNO.
L« Concello del governo in uwo Stalo giuridico.

1l concetto di una potesta governativa distinta dalla legi-
slativa, & essenziale nello Stato giuridico. Montesquieu consi-
glo di dividere il potere legislativo dall’ esecutivo , anzi da
quello che egli disse esecutivo di diritto delle genti: poiche,
nella diversita di persone investite dell’ uno e dell’ altro e nel-
le reciproche loro opposizioni, rinvenne una guarentigia. Il
concetto & pienamente formale (1). Invero risponde a quei mo-
menti particolari della nozione di diritto che noi abbiamo esa-
minato a capitolo 1V, ossia il limite, la misura, la condizione
di coesistenza, la necessita di evitare la lotta. Dobbiamo perd
sollevarci sul formalismo, ed assegnare una ragione pitl in-
irinseca a quella distinzione. In uno Stato che non sia gitl-
ridico non si ha solianto 1" inconvenienie di curnulare diverse
potesta. nelle stesse mani, e quindi di provocare il naturale
impulso (psicologico) che hanno tutti gli investiti di autoriia,
ad eccedere; ma vi ha quello, molto pitt grave, di confondere
la legge nel governo. Non si impone ai governanti I’idea del-
la legge come di un precetto universale ed assoluto, a tutii,
epperd anche a loro stessi, superiore. Non soltantosi ha con-
fusione personale fra quel termini, ma reale. Nella evoluzione
delio Stato giuridico, invece, la legge si stacca dal governo !
prima diventa autonoma, poi ad esso superiore (2). La funzione

ghilterra (Topb On parliem. Governm. in England £, p. 457 e seg.—Brsgine May
A treatise on the laws ecc. pag. 575). Quando il Senato fosse costituito secondo
ragione, la stessa inigiativa riservata per le leggi finanziarie alla Camera dei de-
pumta {p- e art. 10 Stat. ital.) non dovrebbe essere espréssa nella legge scritta.

© (1) Gurist Lo Stato secondo il diriito VIL,

{2) Cir. per Pevoluzione storica Franz Forschule zur Physiologie der Siaaten

© (Berlin 1857} pr. TRENDELENBURG Diritfe naturale § 176 e seg.
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governativa rimane , conforme alla definizione data pit su,
integra nella sua elevatezza : cssa rappresenta Uattivity (si di-
rebbe germanicamente: [ affuosilé) dello Stato; ma sempre
in subordinazione alla legge. Cosl intesa, quale esercizio di so-
yranita, la potesta governativa & perfino irresponsabile (1). Qui
¢ a notarsi che la legge dichiara, determina, limita, proibisce,
attribuisce, preserive, faculta. Comanda sempre, perd: anche
nelle leggi meramente dichiarative e facultative: poiche ne
impone il rispetto, e per alire competenze, nei fissati c.on&r_uf
sanziona la responsabilitd per il non esercizio e per 1 modi

‘dell’esercizio. Tuttavia, da un aspetto formale, & lecito dire che

in doppio modo essa manifesti la sua superioritd sul governo:
o come determinairice o come limilatrice. Moltl atti sono dalla
legge tassativamente imposti; molti aliri invece sono rimessi
alla liberta ed alla responsabilith degli investiti della pote-
sta goﬁemativa. In questo caso, perd, ia legge vale come [i-
mite: la determinazione & data dalla ragion politica. Accolgo
tﬂ%indi, in parte e senza esagerarlo, il concetto di Stahl gia
ricordato, secondo cui il diritto, che per la giustizia & scopo,
per I’ amministrazione & limite (2): anche in questa il di?:‘i_tto
spesso & scopo e determinazione;, senonche la ragion politica
fa si che il diritto tracci solo i confini del lecito giuridico in
cui I’azione dello Stato, per i suoi particolari scopi, possa
liberamente esplicarsi.—Anche per cid la locuzione polere ese-
cutivo & impropria; propria & quella -di potere governativo,
universalmente accettata in Germania. Ricordo che 'Hegel disse
il potere legislativo comprendere I’ obbiettiva esistenza della
generalite astratia dell’ idea, considerd come polere concreto
quello del monarca, edin un posto intermedio colloco il potere
governaiivo (3). Evidente & la confusione, nel parlare del mo-

(1) V. in senso molto particolare RowNe das Staatsrecht 4, Prens, Monarchis
(ed. Berlin 1883) III, p. 485. '

(2) StamL pr. Gerper Grundgiige d. deuts. Reiches ed. <it. p. 187.

(3) HecerL Phil. des Rechis § 275-208.
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narea, fra 1'organo e la funzione; la qualifica di concreto
meglio si addirebbe al potere governativo, il quale realmente
rappresenta la forza e I’unita dello Stato (I). Eppero alira
volta credetti di dover affermare che il polere governativo,
piutiosto che realizzare la legge, realizzi gli scopi dello Stato
quali vengono rilevati ddl_la legge. Cosi intendesi I elevatezza,
della funzione, e spiegasi che dessa o veramente un potere e

che gli investiti delia medesima sono partecipi della sovrani-
ta imperante,

1L~ Organi del potere governativo,

Consegue dall’anzidetio che organi del potere governativo
s0ono tutti gli investiti della Sovranita, imperante, ossia i rap-

presentanti, ossia le dve Camere ed i Capo dello Stato. In’

questo punto, ia mia sistematica si discosta notevolmente da
quella prevalente in Germania, che considera il polere go-
vernativo come esclusivo retaggio del monarza {2). 1l princi-
pio, a parte altre considerazioni, & contradittorio all” affarmata
elevatezza della potesta governativa; poiche, a dire il vero,
quanto pitt questa si solleva sulla pura e macchinale esecuzione
e si appalesa esercizio di sbvranité, tanto pit deve affermarsi
la immediata dipendenza della stessa dalla sovraniia originaria,
quindi la necessaria sua pertinenza a tutti i rappresentanti,

Senonché la diversa indole di questi non pud non esercitare
influenza. I chiaro che la bolesta governativa essendo attuosa
per eccellenza, richiegga vigore semplicita ed unita d’azione.
Sorge spontanea una diversita nel mmodo con cul i rappresen-

tanti concorrono a quella. il capo dello Stato, persona una e

—— s

(1) Bruwrscuir, Diritfo Pubb. univ. V, 2. TRENDELEMBURE, op, loc. cit.
{2)Si va da taluno molto pit in 1 anzi; e neanche si accetta il detto in-
glese rex debet esse sub lege quin low facit regem — (pr. ScuuLzE op. cit, vol. I

p2g. 153). Lo stato ¢ il re— Cfr. Bormag op. cit. vol. I, § 23,
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rappresentante concreto, potra pi facilmente personificare quel
potere e dirigerne praticamente 1’esercizio. Le due Camere
invece, e segnatamente la popolare, rappresentante discreta,
potranno adempiere scltanto all’ ufficio di sindacato e di eon-
trollo. Con cio esse esplicano realmente la loro partecipazione
al potere governativo; che la forma del controllo implica la
sostanza della sanzione (1), ossia la comunione del diritto, —
Dallo incontro delle due forme diverse di partecipazione, il
controllo e la direzione, sorge un istituto intermedio: i1 Mini-

stero o Gabinetto.
HI.—Teorin giwridicy del Ministers,

La teoria politica e la genesi storica del gabinetto nei
governi parlamentari, sono oramai acquisite alla scienza. Non
¢ completa perd la teoria giuridica; e per vero, in questa parte,
ta ricca elaborazione germanica non ei pud dare ausilio. Essa
nega (in genere) ogni carattere giuridico al Gabinetto, che & con-
siderato soltanto in linea di fatto come l'adiutore del monarca:
non ha figura propria ed appena ha nome. Anche m quesfia,
parte mi discosto notevolmente dai sistemi germaniel. I Mi-
nistero, non solo in un Governo pariamentare, ma in uno
Stato giuridico, ha. propria personalith e ragion di essere.

Giuridicamente, il ministero & « i necessario negotiorim
gestor degli investiti della potestd governative ». Questa defi-
nizione ci impone di metter in guardia il lettore coniro una
analogia che facilmente potrebbe venire in mente. Potrebhe
credersi infafti che, alla stessa guisa con eni il Capo dello

~Stalo il Senato e la Camera sono i rappresentonti della na-

zione, cosl di quelli sia rappresentante il Ministero. L’ ana-

{8) Vi ha quindi concorso di velontd, in forma ben diversa dalla Zuslimsung
e dalla Genebmigung: le due forme &i cul, per i parlamenti, discorre Lapanp

op. ¢it. vol. 1, p. 278,
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logia sarebbe soverchia e fallace. 1l rapporto giuridico della

rappresentanza politica & sui generis, ed ha per contenuto, co-
me fu visto, una totale delegazione della sovranita. Non cosi
nella nomina del ministero. Dimostrammo gia la rappresen-
tanza non potersi chiamare mandato; invece mandato pud ve-
ramente dirsi quello che si conferisce al ministri. Anzi, sic-
come & generale e non ispeciale, ¢ comprende una certa lar-
ghezza di azione, parmi preferibile chiamarlo pitl tecnicamente
negotionum gestio. Questa. non esclude, anzi necessariamente
include, la revocahilits, continua non golo, ma la partecipa-
zione del mandante o committente. Infatti, quell’uno dei man-
danti, che per la sua personalita concreta & pit in grado di
esercitare gii ufficii di direzione,ossia il Capo dello Stato, con-
tinuamente partecipa e dirige.

Dove perd rilevasi la propria ragion d essere del Mini-
stero, & nello aggettivo necessario che abbiam posto nella de-
ﬁnlmone. Invero, malgrado la revocabilita del mandato, ne-
cessaria ¢ la presenza del gestore in tutti i negozil. Tutti gli

atti del potere governativo debbono esirinsecarsi per mezzo

di quella. Il nostro Statuio(ed altri molti con esso) dispongono

che tutti gli atti del re debbano essere controfirmati dai mi-

nistri. Con ¢16 sminuiscesi, fin nella legge positiva—a parte Vet
ficacia, grandissima in queste materie, della consuetudine -
la portata della generale allermazione degli Statuti stessi, che
al re solo spefti il potere esccutivo. Giuridicamente questa
necesstta della partecipazione del Ministero, & della pilt alta
" importanza, perche mosira come in questo si incontrino e Capo
dello Stato ed assemblee, e come si manifesii 1’ efficacia dei
varii organi del potere governativo,

Infatti i ministri sono nominati dal re, ma dietro 1’ indi-
cazione dei voti del parlamento. Questo & diritto, consuetudi-
nario &, ma fermo. Resta sempre integro nel re, come fu
detto a cap. VI, il diritto di prescindere dalle designazioni
parlamentari in casi eccezionali; ma I’eccezione non & regola.
In questo modo le assemblee parlamentari, partecipano al po-
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tere governativo con opera preventiva, salvo il sindacaio repres-
«ivo che & manifesta coi voti di sfiducia. Consegue che, se
irresponsabili sono il Capo delio Stato ¢ le assemblee parla-
mentari depositarie della sovranitd imperante, responsabill in-
vece somo i ministrl. [0 cid non perché paracadute, come da
taluno & stato deito, della Corona; ma per propria opera ed
azione loro, ¢ per l'indole del loro rapporto giuridico, ben di-
verso da quello che lega irappresentanti ai rappresentati (1)..
Fermata cosi | indole giuridica- dell” istituto del Ministero, nei
paragrall successivi verremo meglio spiegandone la funzione.

1V.—I1 decreto.

A ripruova di cid che fiu detto nel cap. IX inforno. al
carattere esclusivamente logico della distinzione ira isoii po-
teri legislativo e governativo, basata sulla differenza ira il mo-
mento volitivo e I’ attivo (attuoso), sta la considerazione che
anche nel potere governativo debbonsi distinguere la. volonta
e I’ azione, la determinazione della norma generale e la pra-
tica estrinsecazione deil’ attivith nei confini di questa. In quel-
lo, infatti, s’ha il diritio di emanave decrefi; i quali rappre-
sentano, nell’ ambito della legge positiva, ¢io che nel campo
del diritio razionale ¢ la legge positiva (2). Entro i confini
di questa il governo deve essere determinato da norme pilt
precise e particolari: appunto per cid si hanno i decreti. Ri-
cordo che la legge, rispetio al governo & determinatrice , ma
pitt spesso limitatrice (3). Ma dove non determina la legge,

(1) In parziale appoggio invoco ZACARIAE § 58, 59; -MEVER § 184 € seg;
Sorurze vol. 2, § 278 ¢ seg.

{2) T decreti non possonsi considerare soltanto come Verwaltungsordnungen,
ma anche come Rechisodnungen (Clr. sulla questione ROWKE op. cit. vol. L, p. 379
¢ AnwnT DasVerordunungsrecht d. deut. Reickes, p. 76 — ed. Berlin 1884). Ossia;
hanno un contenuto giuridico, ma entro la legge.

{3) Cfr,in parte, Lazano Das Staatsrecht 4. deut, Reiches (ed. citvol. TL §67).



L= 168 e
esercite un fale ufficio il decreto. Insisto nell’ affermare che
il eriterio di distinzione fra questo e quella non & tanto queLn-
tifativo quanto gualitetivo. Non basta il dire che la legge com-

prende I rapporti di maggiore importanza ed il decreto quel-
i di minore. Spesso & cosi, ma non sempre. Alcuni rapporti,

anche Importantissimi, debbono essere rilasciati al decreto, per.

it loro conlenuto essenzialmente politico, e perche si riferisco-
no alla estrinsecazione della potesta governativa. In proposi-
to bisogna guardarsi da un’ esagerazione. Molti credono che
indispensabile guarentigia sia, in un governo liherale, il far
tutto preordinare e disporre sempre dalla legge. Cid non &
esatto. Cerfamente, in uno Stato giuridico, il campo di appli-
cazione della legge ¢ massimo; ma non deve tuito abbraccia-
re. Ed ai potere governativo, che & partecipe della sovranita.
deve lasciarsi diritto di determinare meolti suoi sostanziali mo-
di & essere e d’agire. La guarentigia, del resto, si ha sem-~

pre. Infatti basta riflettere,in primo luogo che il decreto sem- -

pre deve essere nell'ambito della legge e che non pud fuorche
svolgere cid che in questa & tracciato a somme linee (I). In
secondo luogo, essendo organi del polere governativo quelii

stessi del legislativo, comecchs in diverso modo ¢ misura, la

guarentigia che si ha in questo rifiuisce, in ultima apalisi, su
quello. Le Camere parlamentari esplicano il loro sindacato an-
che sui decreti. :

Cio che & gluridicamente di sommo rilievo, perd, si ¢ il
fatto che in uno Stato giuridico il governo &, nella sua azio-
ne, determinato dalla legge in primo lnogo, dal decreto (re-
golamento) in secondo. K ben vero che questo, essendo pro-
dotto del governo stesso, non lo liga come quella; ma lo
liga pur sempre molto nella sostanza e affatto intieramente

: (1) Egregiamente JELLINERK, in sostanziale antitesi a GumisT, dimostra che la
potesta della corona di emavare decreti si appoggia sulla legge scritta o, quanto
meno, sulla comimon law. Op. ed, <it. p. 25.— Su tutta la questione dei rapporti
fra legge e regolamento cfr. BrumiarLm La legge melle St owmod. cap. VIL
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nella forma. Infatti & assai pift facile, nella generalith dei ca-
si, il rinunciare ad un provvedimenio che &i voglia adottare
e che dai vigenti decreti sia proibito, anziché abrogare o sol-
tanto modificare questi per render possibile quello. Questa &
caratteristica massima dello Stato giuridico : « ogni potesta,
« ogni rapporto, ogni atto, dev’essere da precedenti norme, le
« gislative o regolamentari, prescrilto o riconoscivto o garen-
« tito ». Con cid non si toglie campo- alla prerogative, di cui
narleremo fra breve.

V.= Lamministrazione.

1.a considerazione minuta che siamo venuti facendo fin
qui del momento giuridico, ¢’impone, per logica connessione
di argomento, di distinguere la pill generale nozione di gover-
no dall’altra pitt particolare di amminisirasione. Questa, a ve-

to dire, & «la forma specifica » che assume quello. Ossia: in
quanio il governo agisce in modo particolare e concreto, per

raggiungere i suol fini secondo le norme che dal potere legisla-
tivo e dallo stesso potere governativo sono state determinate,
in tanto & amministrazione. Questa, quindi, sta a quello, come
il pariicolare al geuerale (1), ¢ come stanno il Governo stes-
so alla legge, il ministero al parlamento. Gli amministratori
sono 1 mandatarii dei governanti: e l'affermare cid ha grande
importanza pratica e giuridica, perche imiplica che ia funzio-
ne di quelli & distinta da qguella di questi. Infatti il governo,
per ragioni di generale ordine polifico, determina le nor-
me concrete, entro la legge: I’ amministrazione le traduce in
atto. Quello & essenzialmente politico e ha sovranita, imperio,
prerogativa; questa ha carattere prevalentemente giuridico, so-
vratutto nel senso fomnale dovendo limitarsi a serbare integri

{1) Mi sono informato a molte idee di ST die Ferwaliungslebre 1,
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irappom che dalle leggi o dai decreti sieno stati fissati (1).
Percio stesso Pamministrazione dovrebbe essere all’infuori della
politica: simile all’ovdine giudiziario, che applica la legge nei
casi contenziosi., I mentre si toglierebbe campo alle deplo-
rate indebite ingerenze nell’amministrazione, si eviterebbero
per converso gli abusi della burocrazia, che pur tende, nello
Stato moderno, ad assumere 'indole ed il carattere di potere.—
La distinzione fra governo ed amministrazione & capitale nel-
lo Stato giuridico (2). Essa non & soltanto logica , ma pra-
tica; nondimeno non vuole essere esagerata. Come osservai
altra volta, essa vale pill quale fendense d azione che quale
definizione d'ufficio. 1l governo & sempre a capo dell’ ammini-
strazione ; e nella persona dei supremi rettori confondonsi
governantt ed amministratori. La distinzione indica la- diver-
sita deght obbietti, pitt che dei subbietti, e-la peculiarity ed i
limiti della funzione.Il campo d’azione del governo & duplice:

come governo propriamente detto ( sovrano ), come ammini-
strazione (eseciiirice).

VI.—La prerogativa.

La nozione del potere governativo sarchbbe monca, se hon
si integrasse con quella di prerogativa. Di questa non si ha
ordingriamente fra gli scritttori un’idea chiara. La si restringe
al monarca; mentre invece & propria di tuito il governo.I® nota
la definizione che il Locke dava della prerogativa, « agire a

. . - . - v . i
discrezione, per il bene pubblico, senza la prescrizione di una

legge, anzi talvolta contro la legge » {3). Accettando un ta-

(1) La questione dei confini fra Governo ed amministrazione si risolve ge-
condo i criterii con cui si intende i1 Vewaltungsrecht. Cir. Borngaw op. cit. vol. ],
§ 13 e pr.lo stesso GERBER e Lananp.

(2) Cfi. in parte, GNEWST Lo Stato secondo i1 diritio X1

(3) Locke On civil government XiV.

-

le concetto, notiamo che il. governo ha il diritfo di agire en-
tro la legge: in cid & sovrano. Talvolta perd sconfina dalla
legge; ma nel far cio sconfina anche dalla sovranita; perche
questa deve restare nei limiti del diritto. .

Eppure & bene il lagciare al governo latitudine di azione
per certc gravi o subitanee esigenze di indole politica: per
ragioni politiche quindi e non giuridiche si giustifica la pre-
rogativa. La quale sta alla sovranitd come il privilegio alla
legge: basti ricordare le distizione del diritto romano. A rigo-
ve, nello. Stato giuridico non si dovrebbero ammettere prero-
oative; ma poich® la ragion politica si impone, conviene an-
dare in alira sentenza.

Del resfo il diritio pud e deve intervenire sempre, per de-
terminare i confini ed alcunme generali condizioni della pre-
rogativa stessa. Come dissi, questa & del governo e non del
monarca. 1t ben vero perd che comunemente siidentifica in
questo. Cio dipende da ragioni storiche e psicologiche. Infatti
& a notarsi I’ evoluzione storiea che le potestd dei monarchi
hanno subito in seguito alla istituzione dei governi rapprescn-
tativi. Olire la grande riduzione quantitativa, cio che prima
era diritto e sovranity & diventato privilegio e prorogativa.
Ma questa sl presenta sempre come intimamente connessa
alla persona del principe, gid fonte di tutti i poteri. La per-

sonificasione, anche avuto riguardo alle idee ed alle impres-

sioni che suscita la figura del principe, & necessaria; tanto

pitt che, quale rappresentante concreto , egli, anche in uno
Stato giuridico, ¢ meglio in grado di significaree raccogliere
in st le potesta che richiedono vigoriaed unitd d’azione. Ma,
razionalmente , la funzione non pud speitare che al potere
governgtivo, come tale. Infatti, anche per T esercizio. (.iella,
regia prerogativa, non si esclude la responsabilitd ministe-

.riale.




CAPITOLO XII,

LE GUARENTIGIE DEL DIRITTO.

1. — Concetto generale delle guarentigie,

‘ [7idea di guarentigia & essenzialmente giuridica. E pra-
tica ed esprime I’ assicuramento che qualche cosa sia e si
svolga realmente, cosi come, giusta il suo scopo e la sua in-
dole, deve essere e svolgersi. La guarentigia ha virth obbli-
gatoria e coattiva. In certo modo pud dirsi che sia 1’ idea
st.essa di diritto, in quanto & attnosa. Nella garenzia & la san-
#tone del diritto. Scindere questo da quella- sarebbe, pitt che
a]ltl'oj contraddizione in fermini. Ecco perche lo Stato giuri-
dico puo altrimenti dirsi: Io Stato delle guarentigie.
.Vuo_lsi notare tuttavia che, sebbene fulte le guarentigie
abbiano indole giuridica, in quanto contengono una sangione,
pure le si possono distinguere in politiche ed in sirettamente
g-mridiche. Nelle prime non ricorrono tutti i caratteri essen—
_Zfali del diritto, quali la reciprocity fra facoltd ed obbliga-
zione, la necessita e il rigore delle forme. Vi ha in esse una
certa elasticita, che permette alle varie contingenze politiche
@’ esplicare la loro efficienza. Te seconde invece sono recise
assolute, nettamente determinate nel confenuto e nella forma.’
Lo Sﬁato giuridico non deve essere cosi rigorosamente sotto-
postg,al diritto, da non potere, anzi dovere, accontentarsi in
molti casi di sempliei guarentigie politiche. Delle quali la ne-
cessitd pratica fu bene dimostrata da P. Rossi, quando disse
o potersi illimitatamente procedere nella via delle guarenti-
gie dirette: « Volete che ogni giudice risponda dei suoi giudizii

e degli errori che pud commetiere ? Rinviatelo davanti a nuo--

vi gindiel. B quesii 2 Davanti ad altri giudici ancora. Bisogna,
tuttavia che in qualche luogo vi fermiate: cid & nelle wmane
liecessith, Voi giongerele sempre ad un punto di fermata in

i

cui le garenzie dirette vi mancheranno, e sarete obbligati a
ricorrere alle indirette » (1). Ma, oltre di questa, altre ragio-
ni vi hanno, veramente razionali. Contro gliorgani dello Sta-
to, in quanlo sono depositaril della sovranitd imperante, non
si possono avere guarentigie stretfamente giuridiche. Queste
presuppongono responsabilita da una parte, potesta provveduta
di sanszione dall’altro, una perfetta giurisdizione nel mezzo. Ma,
il legame che unisce la sovranita originaria alla imperante,
richiede che i depositari di questa 1n certo modo rispondano
sempre avanti agli investiti di quella: a cid si provvede colle
guarentigie politiche, di cui siamo venuli, per la speciale for-
ma di governo rappresentativo, discorrendo nei due preceden-
ti capitoli, ed a cui ¢ da aggiungere la pubblica opinione. Que-
sta, & sovratuito guarentigia d’ ordine morale; ma ha pure
caratiere giuridico (2} in quanto deve essere rivestita dalle
universali condizioni di liberta e di uguaglianza: complessi-
vamente diciamo essere guarentigia politica, poiche, come fu
visto a cap. 1L, il concetto della politica consta anche dei fat-
fori morali e giuridici. Limitandoci qui alle guarentigie stret-
tamente giuridiche, osserviamo dapprima che il principale lo-
ro fondamento & dato dalla resporsabilita, il contenuio dalla
giustizia. Analizziamo entrambe queste nozioal.

IL — La responsabilitd.

Romagnosi dice che « la responsabilita & la necessita giu-
ridica di sottostare a qualche cosa,in conseguenza di un atto
imputabile » (3). L' impuiabilitd in tal modo si presenta co-

(1} Rosst Corse di diritte cosi. Lez. 68. .

{2; Giuridicamente Romaavost censiderd la pubblica opinione, composta di
intelligenza e di intevessi, come il potere predominante. { Scienza delle costitugioni
parte 1.§ §8, 61}. ScoLarl dimostra che in sostanza Puflicio legislativo spetta allopi-
nione collettiva {Scienza politica V).

(3) RoMaenost Giurisprudenga teorica P, 1, L [, ¢ UL
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me cause ¢ titolo alla responsabilita: quella & cosa di fatio,
questa di diritio (2). Epperd, come altra volta dissi, la respen-
sabilita implica : 1) il concetto di un ordine cui si deve sotto-
stare, e di una norma cui bisogna conformarsi; II) d’un possi-
bile deviamento da quell’ ordine e da quella norma : deviamen-

to imputabile, ciod libero; 1I) la necessita di rovesciare le con-

seguenze del deviamento sul contravventore, IV) il fatto di
subire le conseguenze nocive di quel deviamento.—In questo
fatto si integra la responsabilita.

Nello Stato giaridico affermandosi assoluto 1’ impero del
diritto, per cid stesso si afferma la necessita obbiet tiva di.chia-
mare responsabile chiungque di quelio si faccia violatore. Re-
sponsabili sono gli individui e Io Stato stesso, nei suoi organi.
Ma--ponendo da parte la responsabilita politica — deve farsi
distinzione secondo che gli- organi dello Stato, investiti di
poteri, esercitino o no atti di sovranita. Il eriterio pratico di
differenza deve riportarsi alla legge. Poiché questa dichiara
quali cose sieno diriito, consegue che per qualsiasi violazione
di legge si & vesponsabili giuridicamente. Ma quando si espli-
cano atti di sovranita, nel legiferare o nel governare o nel
giudicare, non ¢’é possibilita di violare la legge; quindi si &
irresponsabili. Tant’&: nello Stato giuridieo supremo regola~-
tore di tuiti i rapporti ¢, sempre, il diriito, ossia la legge.

HIL.—La giustizia,

Dissi contenuto delle guarentigie essere la giustizia. Di
gquante definizioni sono state date di questa, la migliore &
sempre quella di Urrrano: constans et perpetua voluntas jus
suum euique tribuendi (2), Senoncheé la parola wvoluntas pud

sembrare che esprima pitt I’ intenzione del fatto che il faito -

(1) Rom. Genesi dél diritio penale P. 11 1. 1L, c. IV,
(2} L. 10 D, de just ef jure I, 1
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medesimo. L’averla usata i giureconsulti romani sarebbe una
ripruova delia confusione che cssi facevano spesso fra 11.101’?1‘}‘6
e diritto~ La giustizia, invero, Pus assumersi i die signifi-
cati: I'uno pitt genericamente etico, e I’ altro pilt Spec_iﬁca_,ia-
mente giuridico. Ma qui occorre affermarla,.qulale zstrtz‘t-z'ron.e
e quale futlo giuridico. Epperd sembrami _rmghore c%elfillmone
i1 dire © « La costante e perpetuq attribugione del diritto pro-
pPrio o clascuno ». -

Notasi sovratutto clie Ia giustizia presuppone it diritto (1)
Civ apparrebbe anche dalla etimologia della pa[.‘ola (J'u,,‘s
sistere? } (2). Secondo Cicerone, uomo veramente ;gufsto pud
esser solo colui che conosce bene il diritto (3). Al giurecon-
sulii romani prima presentavasi la nozione di diritto, pot que_l]a
di giurisprudenza (cognizione del diritto) infine quelia di giu-
stizia (applicazione del medesimo) (4). o

Ma la nozione di giustizia non VLLple esserce limitata alla
pura e semplice applicazione della legge. Gia Socrate distinse-_
la giustizia. secondo le legyi seritte, dall’ altra secon@ le Iegg%
non seritte (5). Aristoiele a sua volta affermd I esislenza di
una giustizia naturale universale ed imm..anente (6). Cice-
rone in pit di un luogo, rimasto famoso , 1’100110bbe. un or-
dine giuridico di ragione, superiore alla legge‘ p‘osﬁ.nia,Pe
disse che riferendosi a quelio si ha la nozione di giustizia {7).

(1) cfr, Ciceronn Philip. IX, ¢ 3,

() Cfr. Auto Gsurio Noctes Aclicae XX, o L v

(3) « Sis st furis peritissimus, sine quo fustus nemo fotest ». De REP; R 3

(4) Havsors Instit. juris rom. priv. Bist, dogm. T. 1; pr. Cammionant Teoria
delle leggi della Sicurezga seciale L. T, ¢ VIl in nota).

{(5) SENOFONTE Memorabili 1V, 4, § 13, 19.

(6) AmsToTELE Elitg Nivomachea V, 7, T € 4-14. ]

(7) Si gquae sint lyranncruci leges, si XXX alii Athemis leges imponere vo-
Juissent, ant si {omnes Athenienses delectarentur tyeamnicis legibus, non edcirco

i princ i i iis judicum

hae leges fusiae haberentur 2 Quod si principum - decretis , sl sente.nt s e
jura comstituerentur, jus esset latracinari, jus ipsum adulterare, « Cicerone de el-

gibus 1, 16.



Il quale principio fu poi accolio e largamente svolio dalla
scuola del diritto naturale. Ji concetto comune che si ha della
glustizia, va al di la della legge positiva. E Popolare 1l deito
di quell” antico magistrato: « poco m’importa delia legge, pur-
clio renda giustizia ». Colui, talvolta, per rispettare il diritio
naturale, offendeva i diritto positivo: per lui Ja giustizia stava
alla legalita, come il diritto sta alla legge. Egli era incurioso
di questa al paragone di quella.

Ben si comprende come i concetto di giustizia sia assaj

pilt e meglio inteso dj quelio di diritto, La giustizia indica il
Jatto, il diritto, il principio, Gli antichi Greci ebbero, di quella,
nozione assai pitt chiara che non del diritto ; e questo abbrace
ciarono in quella, che considerarono come divinitd ispiratrice;
Presso i romani la confusione fra diritto e giustizia in parfe
perdurava ancora, sebbene, come abbiam visto, essi stahilig-
SEI0 Una certs cronologia. Ai nostr giorni, perd, debhonsi
distinguere nottamente due concetti. £ da notarsi poi che.
nella antica Grecia la Supremazia deli’ idea di giustizia erq
tale che la s trasportava anche al mondo figico, Eraclito per
esemplo, come gia tutts la, scuola itonia, considers la giustizia
quale’ la necessita fisica, per cui le cose tutie debhono mante-
nerst al loro proprio posto. Quanto alla intrusione delly ele-

mento etico nella idea di giusiizia, ne vedemmo un riflesso nel-

la voluntas di Ulpiano. Giova ricordare anche che il coneetto-
teologico , il quale ascrive la ginstizia fra le virty cardinali,
ha trovato eco in molt antichi giuristi (1),

La nozione di giustizia contiene in s& un rapporto ed o
percio relativa. Quesio rapporto non & tanto di uguaglianza, ,
quanto di proporzione (2), ossia contiene il rispetto ai- diver-

————

(1) WorFIo scrisse: « lustitia dicitur virtus qua unicique tribuitur jus suum
perfectum... et ey adversu Iniestitia vifinm QUa.. ecc, » Inst. juris Nat, § 8s.

(2) A eid non contradice il detto del Vico ricordato a pag. {86 nota 3 di
.qussto Hbro (De wng unis, Turis ece, XLII) Basta rifletters come la ‘mensura
fosse er il Vigo transfusa nel concetto di ys,

— 1T =

si diritti individuali secondo la varia estensione loyo, 1] quale
concetto proporzionale fu egregiamente rilevato per il primo
da Aristotele (forse influenzato da Pitagora) presso il fquale la
glustizia era il numere quadrato per eceellenza, o eni deve ri-
Sortafsi ia distinzione, della quale si & tam?o scolasticamente
abuéato, fra giustizia retribution e distributivg = 1’ una proce-
dente colla ragione aritmetica 1'altra colla yeometrica (1), _
Malgrado che, per il modo di svo]gime.nto del suo o}abIet-
to, la giustizia sia nozione relativa, pure in sé .siiessa. ¢ as-
soluta, in quanto assoluta & 1'idea che le da origine: il dirit.
to. L' assolutezza della giustizia fu ammirabilmente espressa,
daUlpiano coi due aggettivi constans et perpetua. In fatto una
attribuzione di diritti temporanea o accidentale contraddice
-all’essenza stessa del diritto. Inoltre & da notare che la. giu-
stizia, congigtendo nell” attribuzione del suo acia‘souno,. ha un
obbietto perfettamente determinato, che le impedisce i ecee-
dere in un senso o in un altro, sotto pena di non esser Plit
vera giustizia. Softo questo riguardo, hen fu detto avere assa

" I’esatterza delle matematiche {2).

La giustizia implica la realizzazione del  diritto. QL‘liDdi
consta dei seguentl momenti: un diritio; una controversia s?n
questo; un giudice; una sentenza definitrice della conh*omrsw:
riconoscitrice ed attributiva del diritio: una forza capace di
fa'r eseguire la sentenza, ciog, in questa, il dir'ittg. Onde & ch'e
nel giudice , organo della, giustizia, si ha, per dirla con Ari-
stotele, il diritto stesso animato (3).

(1) AwisroTEre Etica Nicomachea V, 4-8 ¢ seg. .

{2) « La giustizia si distingue dall’ esercizio di tuite le alire virta ch-e .po's‘-
gono caders in eéessso guando il principio che le informa oltrapassa i limiti
della convenienza.... La fortezza p. es. pud degenerara in aspresza, la pietd in
mollezza, ma la giustizia non pud mai cangiarve, peggiorande, natara ». Scropis
Awtoritd giudiciaria cap, 1. _ .

(3) « Adire ad judicem adire ad Jus est; nihil enim videretar alind esse iy~
dex quam jus animatum » ARISTOTELE Et{oa Nicom, L. V. cap. 4 (7) 1132],950.

Ll
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Ben si éomprende come Cicerone , esagerando, credessc
indifferente I'adottare Puna o laltra forma di governo purche
si avesse giustizia in societa (1). Ne posso non irascrivere le
belle parole del Vico; il quale , dopo avere premesso che il
perum e U aequum bonum sono gii elementi costitutivi delia
giustizia, continua: « A ragione Scipione I' Africano, presso
Cicerone, referente S. Agostino (2), insegna sine Justitia  nul-
lam stare posse civdem societatern : idea che si legge in Ari-
stotele nell’esempio dei ladroni, i quali, se non dividessero e-

gualmente le prede, non potrebbero sussistere nella loro so-

I .. I : )

cletd quamquam injuride. Cid prova anche Cicerone coll’esem-
plo abbastanza acuto di un solo degli organi di un corpo a-
nimato, il quale, se a s solo chiamasse tutti gli alimenti, al-

lora, contabescentibus aliis, tutto il corpo e g€ con’ €sso COI-

romperebbe » (3).

Dail’ anzidetto facilmente traesi la conclusione che nello

Stato giuridico 1’ osscrvanza della giustizia & condizione in=

trinseca.
IV.— Definizione del potere giudiziario.

Dicesi comunemente che il potere gindiziario sia duello

che « applica le leggi ». La frase, presa alla lettera, & erro-.

nea: tutti applicano le leggi, cosl il potere governativo come
i privati cittadini. Meglio sarebbe il dire, che 1 potere giudi-

ziario « applira la legge nei casi coniroversi» : schbene molte

controversie, sorgenti dali’applicazione di leggi speciali, non
sieno definite dall’ autorita giudiziaria , ma dall” amministra-

{1) «Quid quaeso interest interanum et plares, si justitia est i pluribus » ?
Ciciro Derep. 1, 30. L7 esagémziane ‘proviene appunto dal non riconoscere Ia
inRuenza che la forma di governo ¢sercita sull’ averst o no la giostizia,”

(2) S. AcosTiNe De civifate Dei, Libro Il cap, 2r.

(3) Vico, De uno wiiw, Juris, LIX,

tiva. Ancor meglio sarebbe lo specificare ulteriormente, col
“dire che quello « definisce le controversie GIURIDICHE, nascenti

- dall’ applicazione delle leggt ». Il potere giudiziario quindi de~
“ I finirebbe quelle confroversie in cut le parti certant de jure e
7 non per pura convenienza economica, 0 per qualsiasi privato

interesse; 0 per ragioni meramente politiche e pit partico-

“larmente amiministrative. Ma il concetto della controversia, sia
* pure giuridica, non esaurisce, epperd non definisce, il campo-
d’azione del potere giudiziario. Questo, invece, to cosi descri-

vo: « previene le violagioni del diritto, definisce le eontrover-
sie giuridiche nascenti doll’ applicasione delle leggi, reintegra
il diritto offeso ». '

Potra osservarsi da taluno che sia soverchio il distingue-
re la definizione delle controversie dalla reintegra del diritto,

‘e che basti il porre I"una o 1"altra. Pud dirsi che, sein ogni

controversia di diritto, una parte ha ragione e I’ altra torto,
questa per presumptio juris et de jure, offende il diritfo: quin-

~..di la sentenza che la condanna reintegra il diritlo offeso. Vi-
i ceversa pud osservarsi che, anche nelle pit flagranti viola-

zioni della legge penale, si ha una controversia, in quanto il
reo nega di esser tale o, almeno, di esserlo nei modi e nelia
misura che pretende 1 accusa. Rispondo perd che scopo di
ogni definizione deve essere la descrizione di ¢cio che & con-
tenuto nel definito, ché alirimenti rischiasi di cadere in audaci

e generiche generalizzazioni. Giova quindi specificare le di-

verse parti del contenuto. Olire a ¢io, & solo per virth di sot-
tigliezza (alcun po’ metafigica) che pud dirsi che ogni contro-

versia giuridica costituisca una violazione di diritto per colui

il quale perdera. In tutt’i casi la violazione non potrebbe es-

" ser riconosciuta che dal magistrato, ossia non avrebbe quel

caraitere che solo posteriormente al giudizio. :
Ma, lasciando andare questo argomento, che ci si potreb-
be ritorcere spesso nella materia penale, & certo che nella ma-
teria civile {ove si eccettuino soventi le turbative di possesso
ed altri casi analoghi) non si ha perlo pit violazione di leg-



— 180 —
ge, con deliberato proposito, ma vere eontrmcrsua in coi am-

bo le partl assumono di aver agito secondo legge. In materia
penale si nega per lo pii il fatto, ma son varii dubbil cheun

fal fatto sia delitiuoso. In quella civile, invece, sebbene il fatto -

sia. sempre confuso col diritto, pure la considerazione di que-
sto pilt visibilmenie puo staccarsi dalla contemplazione di
quello; laonde non si pud offendere un diritto che si discute
e che dal magistrato deve essere definito.

Piu grave argomento di eritica sara per me laver detto
che il potere siudiziario previene le violasioni del diritto. Ma.
occorre por mente all’indole del pofere, il quale & manifesta-
zione di sovranita., L'oggetio del potere giudiziario & la gua-
rentigic del diritlo, e questa pud essere preventiva o repressivi.
Quindi.in quelio & compresa la polizia giudizieria (1). Il quale
principio, indigcutibile in sé, ha grande importanza pratica.
La polizia, in uno Stato giuridico, deve uscire dal campo po-

litico ed entrare in quello giuridico. Non deve essere atiribu- -
zione del poterc governativo, ma di quello giudiziario. Ripeto

che la polizia deve intendersi come guarentigic preventiva: ora,
la guarentigia, qualunque essa sia, abbraccia sempre un con-
cetto ginridico.

V.—Realitd del potere _.giuclizz‘a?'io.

Molti scrittori, sviluppando ed esagerando alcune frasi di

Montesquieu, dicono che due soli poteri vi hanno: il legisla~
tivo ¢ Iesecutivo; ed in questo comprendono il gindiziario, il
quale non pare, a loro criterio, avere altro ufficio se non guel-
lo di eseguire, in certi modi e condizioni, la legge. Frroneo
& il concetto , perché il contenuto del potere gmdmmrlo & di
garentire il dmito e tale ufficio ha realmente la nobilta dl un

(1) 1l concetto sembrami di grande impormnza. In proposito rimando alla

sistematica di MoHL. ~

- ticolre un responso cosl assoluto, come per quelli generali &

_potere. Se abbiam detio non esser lecito considerare come
- “mero esecutore il governo, il quale eniro 1 limiti della legge

ha suita volitiva ed altezza di un imperio; a maggior ragione

.

' (:10 diremo per il potere giudiziario. Questo & realmente so-

vrano come se ne ha manifestazione eloquente ( sebbene dai
‘gius pubblicisti poco notata) nello istituto della res judicata,

la quale pro veritate habetur. Essa costituisce per il caso par-

»

~“la legge. Non soltanto dunque nel potere giudiziario & auto-
- noma ed assoluta la ragione teleologica; ma tale & anche la
~.manifestazione concreta.

Un’osscrvazione di moito rilievo si & che nel potere giu-

diziario ¢id che & contennto &, insieme, scopo: la guarentigia

del .diritto. Questa < esplica merce la giurisdizione, quasi po-

- testas jus dicendi, colla quale praticamente definiscesi da che
“parte stia il diritto, ed a questo si da sanzione coattiva. E a
notarsi che la giurisdizione presuppone la legisiazione. Tale

& il sistema prevalente, che rigponde ad alcune essenziali ca-

- ratteristiche dello Stato giuridico. Non & a credersi perd che

un tale sistema sempre gia egistito al mondo: sovente la legge

Iy

- & stata confusa nel giudizio,ed il giudice si & arrogato 'uffi-

cio" di legislatore.
“In un mio recente lavoro (1), ho eercato di dimostrare una
specie di legge storica, secondo cui si succederebbero (colia

~forma dei corsi e dei ricorsi) due sistemi diversi: la sentenza,
‘rigida esecuirice della legge; la sentenza, modificatrice e crea-

trice dellalegge. Ho creduto, anzi, di poter notare che la ten-

~denza odierna sia ad allontanarsi dalla prima forma ¢ ad av-

vicinarsi alla seconda, in Ispecial modo merce 1" arbitrato, le
azioni popolari, la giurisdizione volontaria enuovi democrati-

i modi di nominare 1 magistrati, Non mi ripeto: noto soltan-

(r) Evoluzione storica dei rapporii fra lu legislazione e la ginrisdizione, neil' 4r-
chivio ginridico 188g.
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to che, per la logica del sistema, lo Stato giuridico dovrebbe

preferire la prima forma; ma poich? in queste materie deve
essersi sotioposti alle larghe e complessive determinazioni po-
litiche, quello pud accettare anche la seconda.

In ogni caso, " altezza, anzi la sovranita, del pofere giu- -

diziario, si Impone sempre,
V9—Le guarentigic rispetto olla legge

Abbracciando il potere gindiziario il sistema di guarenti-
gie giuridiche in generale,sorge questione se eszo abhia comn-
petenza anche contro alla legge. Per noi, giusta le premesse;
la risposta negativa & pronta. Nulla & superiore alla legge

che & la espressione del diritto medesimo. Ma la questione &

grave quando si faccia distinzione fra le varie specic di leggi

E la distinzione put esser duplice. Dapprima, come si ¢ visto,
i pud far differenza fra le leggi pitt strettamente giuridiche
e quelle genericamente politiché: i pud dire quindi che azione -
gindiziaria competa avanti al magistrato, quando le seconde

violino alcuni precetti contenute nelle prime. Ma la iilazione
sarebbe falsa ; poiche erronea & la premessa. Non nego fra

le varie leggi differenze obbiettive, secondo che il loro contenu-

to sia pili 6 meno politico; ma in tutte il carattere giuridico
(formale) & sempre identico: onde non possonsi fra loro isti=
tuire gerarchie. Altra differenza potrebhbe farsi frale leggi or-

dinarie e quelle che determinano i fondamentali modi di es-
sere della costituzione politica, ossia gli Statuti che ordinano’

gli organi i poteri e l¢ funzioni dello Stato. Cosi negli Stali
Uniti del Nord America, giudicasi fino a qual punto le leggi
sieno conformi alla costituzione. Ma un siffatto sistema non &
accettabile per noi, che abbiamo respinto il polere legislativo
qual distinto dal costituente ; inoltre & contrario alla essenza
della volontd dello Stato; offende la sovranita del Capo dello
Stato, e del parlamento; perturba 1’ azione dei poteri pubbliei;
li sottopone al formalismo della ermeneutica legale. — Niuna
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Ouaren‘u“la se non d’ordine politico e preventivo ossia «nello

“esercizio regolare della sovranita nazionale » (¢ repressivamen-

merce la rivoluzione ) compete contro il contenuta della leg-
ge {1). Questo, per lo Stato giuridico, & cardine.

Ma altro & contenuto, aliro & forma. 1l magistrato come
dice 1o Zachariae non pud giudicare de lege ossia della con-
venienza o della necessita o giustizia delle leggt ma « pud e
deve giudicare se, in una legge, esista la forma costituzional-
mente necessarie e corrispondente all’obbietio ed al contenuto
della legge stessa » (2). Assal netlamente il Gabba dice che
si deve distinguere fra la costituzionalitc e I esistenza delle
leggi: i magistrati incompetenti a gindicar di quella, posso-
no portare il loro esame su questa {3). In cid i giuspubblici-
sti sono d’accordo cogli serittori di divitto privato (4). Rimando
alla bella trattazione che ha fatto dell’ argomento I Orlan-
do (5). Che dire infatti d’ una legge la quale si asserisce es=
sere stata fatta col concorso dei tre organi del potere legi-
slativo, alla quale tale concorso maneasse in tutto o in parte
per uno_di quelli? Il Laband dice essere accademica una tale

(1) Lavrent Pringipes de dioit civile vol, I, n. 31. — Questo punto & fermo
nella dowrina, Cfr. Rexaup Rechiliche Guiachten 13 JELLINEK op. Cil. passim; e
la diligentissima nota (g} apposta ‘dai traduttori italiani al L. 1 del Winbscusib.
ed. cit, '

(2} Zacmarian op. ed. cit, vol. 1L, § 175 p. 243 e seg.

{3) Gapea nella nota atla sentenza 20 giugno 1884 delia Cassazione di Ro-
ma—net Foro iteligno n, XI, p. 105 e seg. _

(4) VANGEROW Lehrbuch der Pandektlen (§ 12, vol. I, p. 38-39 ed. Marburg
1865) -~ WinnscHED op, cit, L: I, § 14 — nota dell’ ant. a pag. 48 ¢ dei trad. a
p. 107--Sulla questione cfr. MEYER nell’ Holizendorff's Rechislelexion wol, Ill, pa-
gine 2235- 6. Leipzig 1886 il quale afferma che « Pesame dei magistrall non deve
assolutamente limitarsi alla validits gz'zaridica della forma, ma iy certa guisa esten-
dersi alla giuridica efficacia del contenuio.,

(5) Oruanpo Teoria giuridica delle gumenime della liberia L. 1, cap -
Vegyasi anche lo studio diligente di G. B, Uco Le leggl incesiitugionali,
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questione, perche impossibile il caso (1). L’ esperienza perd ha

dimostrato non esser cid vero, e molte volte, se non altro per
errore, esserci fra 1 deliberati dei varii organi del potere le-
gislative diversita (2),

I opinione ¢h’ o seguo & dominante nella scuola. Vi si
obbietla perd che la legge non puo essere altrase non quale
& promulgate dal sovrano: {3). Ma con cid si travisa Distituto
della promulgazione. A parie che questo & pint tosto atto del
potere governativo che dei legislativo (Gabba), esso non pud
certo portar seco " annullamento delle potesta parlamentari.
La promulgazione & condizione necessaria perché Ja legge esi-

sia, ma non & tutta la legge. Delle norme giuridiche assclute .
vi hanno che regolano la formazione della legge : i) potere

giudiziario, garentitore universale del diritto , deve garentire
anche I’ osservanza di quelle forme.

(1) LaBaxm op. ad. cit. p. 45 @ seg,

(2) Ricordo un caso singolare in Italia di cui la dottrina non si & ancora
occupats, ma di cui si & discusso in Sepato ncl dicembre 1887 : Iart. 20 della
legge del 1856 sulla soppressione delle corporazioni reiigiose, a proposito dei corpi
redditizii appartenenti al soppressi ordini, dice che dessi si posson cedere ai Co-
muni purché questi si obblighino a corrispondere ud’ annaa rendita allo Stato :
rendita, soggiunse, « affrancabile in ragions del 5 per cento ». Quest ultimo inci-
50, quale & scritto nella legge promulgata, non fa mai ne presentato né discusso
nt approvato dalla Camera, né dal Senato; il quale, a motivo della guerra al-
lora scoppiata con UAustria, diede facoltd al Gaverno di pubblicare come legoe
il testo gid stato approvato dalla Camera.—Si domanda : guid juris ? Evidentemente,
se per eyempio un privato o un Comane, domandasse di afrancare quella ren-
dits, non in ragione di 20 annualitd, come dispone quello inciso intruse, ma in
ragione di 15 {come la legge piG benigna del gennaio 1830 permette), non gli
si potrebbe opporre la legge del 1866, che in quella parte & incostituzionale; ed
i magistrati avrebbera il dirivo, anzi il dovere, dj plonuncme la inefficacia di
quello incisa di frgneé ai terzi. .

(3) Cosi Lasanp loc, cit.. — Gerprr equivocamente parla del rispetio che si
deve a sovrano (op. cit. § 49) — Veggasi contro, con molta nettezza, ORLANDO
loc, cit,
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V1L Le guarentigie rispetio ol governo ed alla amministrazione.

Il principio generale dello Stato giuridico & di garentire
sempfe il diritto, grazie al carattere obbligatorio e reciproco
di questo. I diritti che i cittadini possono avere di fronte allo
Stato, debbono essere garentiti. La garenzia giuridica per ec-
cellenza, & quella giuvisdizionale ; i cittadini quindi hanno a-
zione contro lo Stato, per la tutela dei loro diritti. Erronea-
mente & stato detto che lo -Stato non pud esser parte(1). Vuol-
si sempre distinguere lo Stato in quanio & sovrano ed in
quanto & persona giuridica, operante per fini particolari. Nella
prima, ipotesi & irresponsabile, vuoi che crei la legge (potere
legisiativo ), vuol che con altezza di imperio operi eniro la

legge (potere governativo), vuoi che applichi e dichiari il di-

ritto (potere giudiziario). Nella seconda invece & responsabile:
allora esso & amministratore, ed io ricordo la fondamentale
digtinzione fra governo ed amministrazione. Allora lo Stato
deve eseguire la legge, & a questa sottoposto come ogni pri-
vato cittadino: deve dare piena guarentigia giuridica, ossla

giurisdizionale, che la legge rispetti,

Da questa posizione sistematica, trae origine la giustizie
amministrative (3), di cui facilmente giusta 'anzidetto desu-
miamo ’indole, il carattere, 1 limiti. Si pud intentare azione
contro I’ amministrazione dello Stato, ove essa violi la legge
o il decreto. 1l decreto, infatti, essendo emanazione del potere
governativo & superiore all’ amministrazione, crea diritto nei
terzi, rende responsabile chiunque lo violi, deve essere fatto

osservare. Cid, ben inteso, fino a quando esso non sia revo-

(1) Cfr. ManteLrivg Lo stako ed il codice civile vol, 11l p. 316 e seg.

{2) Cfr. la bella posizione sistematica che da alla questicne lo SPAVENTA nel
suo memorabile discorso del 7 maggio 1880 che tanta influenza ha esercuato sulla
scuola italiana in quest’ ultimo decennio,
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cato regolarmente con altro decreto. Infatti illins est solvera
a legibus cutus est condere leges.
La questione, delicatissima fra tutte, nello Stato giuridico
& quella di determinare quali atti siano di sovramita e quali
di amministrazione. Certamente hisognerebbe restringer quelli
ed allargare questi. Gioverebbe grandemente perd che la legge
positiva intervenisse a specificare con nettezza e gli uni e gli
altri. La tendenza infatti dello Stato, quale ente investito di
forza, & a prosciogliersi da ogni vincolo e da ogni responsa-
bilita. Ma cio in un sistema giuridico non’ & ammissibile.
~ Sorge grave questione sull’ indole della giurisdizione am-
ministrativa. E dessa sui generis? Ha carattere particolare e
quast eccezionale ? Oppure & una branca della comune e norw

male giurisdizione, diversa solo per I’ obbietto e non per al-
cun suo intimo carattere o essenziale condizione? (1). La que-

Y

- stione & imporiante per la specialita della compelenza e del
foro, assumendosi da molti scrittori (e cosi praticandosi da
varie legislazioni) che per quella debba aversi magistrato spe-
clale : contenzioso amminisirativo. Ma alla sistematica dello
Stato giaridico & pitt confacente il principio della competenza
det magistrati comuni, ossia del’unita della giurisdizione (2).
~Cio risponde meglio all’indole del potere giudiziario, che ab-
~-braccia I'universal campo delle guarentigie del diritto; inoltre
da maggiore affidamento pratico che si abbia giustizia (3).

(1) Per 1] Barma « die Verwaltungsgerichisbarkeit ist eine Rechtsprechung
wic jede anderc ». Veggansi parimenti WesTERKAMP, STENGEL, ScHMITT. Una
sostanziale privatrehitliche Theorie dor Verwaltungerichtsh , si ha in Sarwey Das
dffentliche Recht w. die Verws ‘srechispflege, Tubingen 1880, pag. 73 e seg. — Clr.
Bormank op. cit. vol. 11, § 138, '

(2) E la teorica prevalente in Ttalia dottamente svolta dal Boxast per la re~
sponsabilild.

-(3) Contro: Mever, Enciclopedia di Holizendorff, 1, p. 953, 1 pr. GnmsT Lo '

Stato secondo il diritto X e note 62' ¢ 63 — La tesi dell’ anita di giurisdizione &
egregiamente sostenuta dall’ Qrraxno op. city . I, § 2.

5
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Appunto perche nelle contenzioni amministrative lo Stato & '
parte, non deve nel medesimo fempo essere giudice.

Mi affretto a riconocscere perd che ! ideale sistema della
unita di giurisdizione non & sempre applicabile; esso presup-
pone in fatto indiscussa la maesta della legge, universale la
coseienza del giusto, rigorosamente scissa la ragion politica
dalla giuridica, incontrastabllmente supremo per virtll | per
scienza e per pubblica fiducia, Pordine -giudiziario. Ma quando
queste condizioni non sono realizzate,cosl come vuole la loro
idea teleologica, devesi ricorrere alle magistrature speciali, I
un grande progresso quando sl creano nuove giurisdizioni;
ed io credo di poter affermare che esse non possono altri-
menti sorgere che con I'ausilio di magistrature speciali. Ri~
levo una analogia storica di scmnmo momento, che mi riservo
svolgere in alira occasione. Come un nuovo sistema di legi-
slazione sorge merce il lavorio differenziante dei giudici chia-
mati ad applicare le antiche leggi (1}, cosi ogni nuovo siste-
ma di giurisdizione si afferma, merce la differensiasione di
molte magistrature speciali. L’evoluzione storica non consen-
te che st passi alla integrasione dell’ unica giurisdizione. Af-
fermo pertanto la niuna rispondenza logica finale delle ma~
gistrature speciali col sistema dello Stato giuridico; pure esse
rappresentano necessarii momenti storici nella evoluzione di
questo. '

Alcunche di simile & a dirsi intorno alla differenza che
ie scnole e "molte leggi positive fanno fra inferesse e diritto,
dicende che all’ uno spetti il reclamo, all” altro 1 azione (2). A
rigor di logica il reclamo non avrebbe ragion d'essere;poiché
o |’ amministrazione & obbligata a tener conto delle ragioni
dei privati cittadini, ¢ allora a questi compete azione giudizia-

(1) Rimando daccapa alla mia Evoluzione storica dei vapporti fra legislay. ¢
giurisdizione.
{2} V. per la pit nctta positura dotwinale Stews  Ferwaltungslehre, vol, ],
pag. 440 ¢ seg.
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ria; 0 non & obbligata, ¢ quella deve essere irresponsabile, I
citadini rispetto ad essa non dovrebbero avere altro che in-
teressi giuridici, ossia garentiti dal diritto.~Ma anche questo
& un ideale e fino a quando non sia, non dico raggiunto, ma
reso vieino dalla evoluzione progressiva dello Stato moderno,
giova ‘accontentarsi di forme intermedie (se non pure ibride),
quali il reclamo che non & guarentigia giuridica ¢ neanche
politica, la quale perd , per la specialita dell® obbietto e  del
campo, non pud altrimenti chiamarsi che amministrativa.

Concludiame che, non I’ azione governativa, ma quella
amm-mistfativa dovrebbe sempre procedere di pari passo con
un rigoroso sistema giurisdizionale. In tal modo lo Stato giu-
ridico sard veramente tale; ossia presterd efficaci guarentigie,
perché in esso sia rispettato il diritto, quale dalla legge & ri-
conosciuto,

CONCLUSIONE

Riassumo le principali conclusioni cul sono perginnto
lungo il faticoso eammine percorso. A vero dire, io non ho
trattato che la parte generale della Teoria dello Stato giuri-
dica, ossia i principii fondamentali su cul questo riposa. Mi
f‘iseljvo di svolgere quanto prima la parte speciale, applicando
1 principi al singoli rapporti ed istituti.

- Lo Stato giuridico & un’ antonomasia, una tendenza, una,
legge storica, un {deale, un sistema. In eszo mira ad identificarsi
lo Stato moderno, nella sua evoluzione. Il crescente sviluppo del- |
la coesione sociale, I incremento delle potesti dei governanti,
Parmonico svolgimento del principio individuale e del sociale,
la forma specifica del principio di nazionalita, il progressivo
allargamento del campo d'azione del diriito, sla pubblico sia
privato, Pafforzantesi coscienza giuridica, la insofferenza pro-
grediente delle violasioni del diritto, il continuo impellente bi-
sogno di guarentigie, la. necessaria riazione delle forme e dei
fattori politici, su tntta la vita del diritio; queste ed altre mol-
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te sono ragioni storiche determinanti lo sviluppo delio Stato
giuridico. Logicamente poi, correborando la ricerca induttiva
colla dimostrazione deduttive, premettesi 1l sisteine dei bisogni
che sono manifestazione dello scopo dell’ uomo; affermansi le
limitazioni naturali e sociali; distinguonsi queste in economi-
che, morali e giuridiche, riconoscesi la necessitd dello Stato,
quale «organo sociale del diritto e di goddisfazione dei co-
muni bisogni». Esaminando da vicino U'idea di diritto, distin-
guonsi { moment finali dai formali. Teleologicamente, si rico-
nosce il diritto come legge reciproce delle azioni umane. For-
malmente, quale rapporto fra la facoltd e Uobbligazione; siste-
ma di garensie, limite, mistira, mecdia geometrica; condisione di
sviluppo, di coesistense e di organamento; mezzo per evitare
la lotte; principio estefico, n ogni ipotesi ¢ sempre principlo

“pratico ed attuoso, provveduto di sanzione e di coazione. Dal-

le quali indagini e dimostrazioni, deducesi sicuramente che
1o Stato & mezzo allo scopo del diritio, e. pero affermasi la
necessity razionale dell’idea di Stato giuridico.

Questo, identificandosi coll’idea del diriito, ha per subbiet-
fo persona, sia dell’individuo, sia dello Stato; ed, in tutte le
sue manifestazioni, vuole esser sempre circondato dalle due
condizioni giuridiche essenziali, la libertd e U ugquaglionza. '

Nel campo strettamente costituzionale, il diritto di sovra-
nité originaria nou pud risiedere in altri fuorche nel com-
plesso di individui costituenti il popolo. La ragion giuridica
primordiale, trovasi in ciascuno di quelli; ma organice & I'in-
dole del diritto. Dalla sovranita originaria si passa alla impe-
rante, merce il tramite della rappresentanse. Questa deve es-
ser giuridica, ossia libera ed uguale, contiene una delega, che
non & un mandato, non & una negoliorum gestio, ma ha una
figura giuridica sui generis. Voglionsi distinguere le forme dai
 principii politici. Questi son tre; ed in gualsiasi reggimento,
esplicano la loro efficacia. Laonde la rappresentanza giuridi-
ca deve esser triplice: concrete nel capo delio Stato; disereta



nell” assemblea democratica, mediana e modale in quella ari-
stocratica.

I poteri dello Stato debbono considerarsi dall aspetto lo-
gico, dal politieo, dal giuridico. Soito quest’ ultimo riguardo
distinguonsi in tre: legislativo, che intende alla determinazio-
. ne positiva del diritto; governative, che intendeall” azione con-
creta pei fini politici, sotto la determinazione e dentro i con-
tini del diritto; guudiziario, che intende alle guarentigie de!
diritto — La legge, contiene tutto cido che & diritto positivo,
Preferibilmente & seritte; ma non esciudes.i' che possa essere
consuetudinaria, nei piti propri rapporti politici, Formalmente
tutte le leggi hanno egual valore, Ragioni politiche determi-
‘nano la diversa efficacia dei diversi organi legislativi, nella
determinazione delle diverse leggi. — Il Governo esercita atti
di sovranild ed ha suita volitiva (onde il decreto) sotto e den-
tro la legge. Distinguesi dalla prerogative. ¢ dall” amministra-
zione. B personificato nel Ministero, . il quale, di fronte agli
organi supremi rappresentativi (capo dello Stato e due as-
semblee) trovasi nella condizione del negotiorum gestor, ed &
giuridicamente e politicamente responsabile. — Le guarentigie

giuridiche sono essenzialmente giurisdizionali. Deve farsi sal-

va la giustizia, che & I’ attribuzione del divitto suo a clascuno.
Non si hauno guarentigie giuridiche -avanti alla legge o al
governo o ail gindici, in quanto sovrani, se non per I’ osser-
vanza delle forme di legge. Si hanno bensi guarentigie sostan~
siali ed estrinseche avanti all’ amministrasione. :

I lettori vorranno riconoscere, spero , se non altro , un

certo valore logigo alla sistematica, It VOIranmo, spero ancora,

riconoscere , in questa, -indipendenza_ di talune teoriche, in
- buona parte convenzionali e determinate da ragioni politiche
che oggi predominano in Germania, né cola soltanto. Ho cer-
~cato, nel ricostruire il sistema dello Stato giuridico, di fondar-
mi sulle pitt pure tradizioni di Kast da un lato, di Romaswoes:
dall’aliro; tenendo conto perd delle condizioni sociali e politi-
che della ety nostra. Mi sono informato anche alle tradizioni

- liherali, che sono proprie alla_squola italiana. Arduo era Par-
“gomento, poco esplorato v parte il cammino; in alira e mag-

giore parte, confuso ed intralelato da contraddizioni discuole,

Hda preoccupazioni politiche, da filosofemi dottrinali, da empi-
- rismi vuoti, da ermeneutiche inopportune. Sono quindi giu-

.. . M b T ' X
stificato, se, per varii riguardi, Popera mia apparrd spropor-

zionata al compito assuntoml.
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