Dorr. MEUCCIO RUINI

LA

DISTINZIONE TRA SOCIETA B STATO

E LA

TRORIA DELLO STATO DI DIRITTO

POGRAFIA DELL' UNIONE OCOPERATIVA EDITRICE




e




Seguendo un consiglio del mio illustre maestro Ieilio Vannd,
pubblico questo saggio nella formae stessa, nella quale lo pre-
sentai come dissertazione di lawrea allo facolld di giuwrispru-
denza della Universita di Bologna, che, il giorno 8 luglio 1899,
lo ritenne «degno di stempa».

Di mano in mano che, negli anni sussequili alle lawrea,
venivo compiendo studi di filosofie e di divitlo, comprendevo
sempre pit la pochezza del mio primo loworo, e ne vedevo 4
gravissimi difetlt, resi pin evidendi dalla forma impacciaia
e inesperta. Fui pid volle tenluto di porre mano ad un ac-
coneto rifactmento; ma me ne ritrassy tultora, perché sospinto
dalla necessitd di apprendere e attendere a nuove ricerche.

Mi decido oggi a dare alla luce, senza aggiunte e modi-
ficazions, la disserlazione, ormai vecchia, per adempiere 'ono-
revolissimo inwifo della facolid di Bologne, confidando che mi
st worrd tener conio dello scopo, per cui il saggio fu scrifio,
e delln tmmaturite di studi e di ingegno. Inveee di una rie-
laborazione, mi propongo di riprendere e di svolgere alcune
partc delle wmig vicerca, e di valermi del moteriale gic in essa
raccolto, per un esgme pitt ampio e robusio della formazione
del concetio di societd, mel momento che st riassume attorno
ad Hegel. d questo nuove lavoro sto atiendendo, con tntents
ormat conscit di indirizzo e di tratiozione filosefica, ben lieto
se, quando che siw, potrd venir fuori gqualche cosa di pit serio
ed efficace dalla tramo che allore tracciai con ardimento di
glovanile tnesperienza.

Dott. Mrvooio RuINL







INTRODUZIONE

In un suo articolo acuto e brillante il Gumplowiez fa il ne- -

orologio dello « Stato di diritto ». Egli erede di sorprendere,
in un articolo dell’Eheberg nell’Handworterbuch der Staats-
wissenschaften In confessione della giovine scienza tedesca che
il famoso Rechtsstaat «era costruito sopra principi insoste-
nibili ed ha dovuto cedere il campo ad altra teorica sullo
Stato». Il Gumplowicz gode di questa confessione, da fiero
avversario com’¢ della concezione dello Stato di diritto, da
lui gid vivamente criticate nel 1881 nel volume Rechisstaat
und Socialismus, e dice: « B’ morto finalmente questo Stato
di diritto, che aveva di falso persing il nome, e non era
altro che il vecchio Stato poliziesco, il quale si era voltato
Pabito e messo un nuoovo colletto di velluto. Non parlia-
mone pii!»

K’ proprio il caso di non parlarne pin?

Si potrebbe prima di tutto osservare che, non perché una
teorica & morta, cessa il bisogno di studiarla. Anzi forse si
verificano allora le condizioni pitt favorevoli d’esame. Morte
di una teoria non pud voler dir altro che essa & stata su-
perata; ma per vénir superata deve essersi immedesimata
ed acquisita al dominio della scienza, che di tale acquisto
si vale per procedere ad altri gradi. Dice Ludwig Stein che
una idea tramonta nel momento in cui ha raggiunta la sua
efficacia.- :

II certifieato di morte del Gumplowicz non dispenserebbe
quindi, anche se fosse esattissimo, dall’obbligo per gli- stu-
diosi del diritto pubblico, di ricercare la storia interna della
concezione. Ma é da avvertire fin da ora che il Gumplo-
wicz, nei suoi acerbi assalti, lia tenuto presente un modo
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“di concepire lo Stato di diritto su basi assolutamente for-

mali ed esterne, che & senza dubbio il pid diffuso, ma non
perd completo, come appunto mi cercherd di mostrare nel
presente studio. ' _

Il guale studio. — & bene dichiararlo subito — ha in-
tenti molto limitati e modesti, & non pretende affatto di
proporsi come compito il soddisfacimento di guel hisogno
scientifico che, ben lontano dal sottoscrivere i necrologi del
Gumplowicz, rilevava il Kirchenheim, affermando: « Nello
svolgimento delle teorie, cosi’ come in quello delle scienze, vi
sono certi momenti critici e riflessi, in cui si fa sentire I'esi-
genza di una sistemazione. Un tal momento & giunto per quel

complesso di concezioni che vanno designate comprensiva-

mente con la formula: Stato-di-diritio ».
Certamente il molteplice contenuto che In formula ha

-assunto --dalle designazioni filosofiche pit astratte e da quelle

storiche pin generali ai problemi pit minuti di tecnica giuris-
dizionale (onde viene la trattazione del tema in campi e con
orientazioni scientifiche diverse) — ed inoltre una spiccata
gingolariti di svolgimento nelle varie nazioni rendono difficile

isolare e definire i tratti costitutivi e caratteristici della

teoria., Non mancano elementi perturbatori della ricerca,
come, ad esempio, le frequenti accentuazioni polemiche; di-
venendo il Rechtsstaat « parola di lotta», ¢ la tendenzn ad
aderire al puro suono verbale, facendone etichetta a vedute
contradditorie e discordi. S’aggiunge oggi a rendere pit vivo

il bisogno di una sistemazione il diffondersi delle applicazioni

pratiche dello Siato-di-diritto, mentre diviene Pproparzional-
mente scarsa e non puntuale la elaborazione delle premesse
teariche, che oramai da parte di molti serittari sono ricevute

- in modo concorde come un luoge comune,

In questo breve studio non si intende tentare la sistema-
zione, non perché si creda il tentativo informe e asimmetrico
per i troppi punti di vista che vi si intreccerehbero, sida dargli
una struttura che potrebbe parer poco rigorosa ai cultori delle

-singole discipline. I’ in realtd legittimo e importante mettere

in luce nella sus figura completa — indipendentemente da bar-
riere scientifiche — una concezione che domina un momento

‘storico e investe tutta la vita dello Stato. Ma questa sistema-

zione richiede e presuppone in chi la tenti una completa ma-.
turitd di studi e la conoscenza larga e sicura di tutte le mani-
festazioni della teoria. Mi propongo soltanto di portare un
contributo di analisi dirette specizlmente a rilevare la base o
punto di partenza della concerione ed a sceverare due lati di
essa, che non vanno confusi, ma scientificamente distinti
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nelle varie correnti di idee che li animanoc e ne derivano. Dato
il carattere di una dissertazione di laurea, ho in ogni parte
cercato di tenermi entro i limiti di un rilievo di lineamenti ge-
nerali, — accennando piuttosto che svolgendo.

- IL

© Per avere un primo elemento — su cui procedere all’ana-
lisi — bisogna partire dall’esame obbiettivo degli serittori
delln « Stato di diritto s, : :
Non & il caso di fare una completa rassegna storica (che
perd manea affatto): basta ricercare quegli autori a cui risale
I teorin mella sua piena formazione. T’ specialmente nelle
apere di Stein e di Gneist che si pud veder svolto il sistema nei
suoi presupposti ed in tutto un complesso di corollard, ed é
in esse che si pud cogliere con chiarezza la distinzione (se
non proprio fra due momenti) fra cio che ne é il cardine o nu-
cleo, e ne costituisce, per usarve una frase del Gneist, il Iato
sostanziale e cid che si stende su questa base ed & veramente
1a teoria. Stein e Gneist partono da uno studio dello Stato, da
un punto di vista generale, nella sua posizione di fronte alla
societa. La ricerca trascende la visuale delle scienze del diritto;
& metagiuridica. Attende infatti a delineare I'atteggiarsi di
forze sociali, e considera la societd specialmente come insieme
di classi. Notevolissimi sono i contributi recati, eon tale ri-

cerca, dalla pubiblicistica tedesca all’elaborazione del concetto.

di societd; cosi che pud senza dubbio affermarsi chie v'era in
essa un complesso di dottrine sociali di alta e moderna im-
portanza prime ancora della sociologia francese ed inglese.
Ma, per cid che rignarda la prima parte dello Stato-di-di-
ritto, non implica una completa designazione sociologica e
lascia fuori ogni maggiore ricerca sul campo piti o meno vaste
dell’attivith statuale e degli scopi per cui lo Stato deve agire,
riducendosi, piuttosto che ad un esame intrinseco, ad un
rilievo di posizione. In questo rilievo viene in luce quello che
Stein chiama (1) «il momento dello Stato di fronte alla so-
cieta» & S'accentua la non sola ma certo pid significativa delle
esigenze che formano la base del sistema di (ineist: lo Stato
neutro e imparziale frale classi. ‘

(1) Stumix, Hendbuch der Verwaltungsiehre, pag. 742.
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Fermati questi concetti, gli autori entrano in un altro
campo. Per assicurare la realizzazione del momento socio-

logico badano alla struttura giuridica dello Stato: quindi
non pit analisi di atteggiamenti sociali ma della forma in cui
essi sl #volgono. Siamo dunque nel campo rigorosn della
soienza giuridica, la quale «non designa le attivitd sociali,
ma soltanto riconosce le forme esterne in cui esse vengono in
luce».(1) A questo punto =i fa innanzi la nota frase dello
Stato che si muove secondo il diritto, frase che per la propria
elasticita si presta a varie significazioni nel diritto pubblico.

Per completare il sistema di Stein e di Gneist non vanno

poi dimenticati maolto corollari e proposte; in ¢ni non manea, .

com’¢ stato a ragione rilevata (2), U'influenza di fattori po-
litiei, ' '
Ora é innegabile in questo insieme di dottrine un concetto
unico ed integrale. Lasciamo stare la posizione inizialmente
identica tra la prima ricerca che considera lo Stato di fronte

‘ai suoi elementi sociali, e la seconda che studia lo Stato di

fronte ai suoi elementi giuridici, cioé agli individui (come si
vedrd meglio nel corso del saggio). Importa rilevare che, se &
pienamente legittimo seindere le due concezioni e sottoporle

ad elaborazione teorica in discipline diverse, non si possono .

pero isolare, quando si tratti i designare quello che, non
ostante le acerbe critiche rivolte alla sua orientazione meto-
dologice, ¢ ancora il compito limite della teoria dello Stato
di diritto: il far risaltare un’esigenza idealistica e dare una

© parola d’ordine. La prima concezione necessarinmente con-

duce alla seconda, non potendosi pensare la realizzazione dello
Stato nentro ed imparziale indipendentemente da une garanzia
esteriore; ma la seconda a sua volta, per sua stessa natura,
non pud assicurare completamente che il suo contenuto si
realizzi, ed & perfino conciliabile con un tipo di.Stato che sia
la. negazione dello Stato imparziale fra le classi.-

Devono quindi le due concezioni tenersi unite, mentre va
nello stesso tempo distinta con ogni cura la loro diversa
natura. A proposito della quale, osservando tutto i sisterna di
Stein e di Gneist, sembra anche qui attuarsi il criterio di divi-

sione scientifica che domina la cosi detta sfera del diritto pub-

blico. Vi é una pre-ricerca metagiuridica, che esamina le forze

sociali che servono di base al fenomeno giuridico, (non con’

propositi generali, ma diretta allo scopo di far da premessa).

(1) Jerraver, Geseiz und Verordnung, pag. 213.
(2) Brusrtscatl, Politik als Wissenschafl, VII, ©. 4; MaJorawna,
Lo Stnto giuridico, pag. 12.
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Bu .questa base sociologica, che & come la spinta d’impulso
e la base del fenomeno giuridico, questo si erige con una strut-
tura logica propria, che si presta ad una elaborazione tecnica
indipendentemente da ogni criterio sociologico. Bisogna infine
ricordare, che, per Ia speciale natura del diritto pubblico, ac-
canto all'elemento giuridico v'é 'elemento politico, ed & per
mezzo suo che la ricerca sociclogica, intesa in un'senso pil
ristretto e particolarizzato e direi quasi localizzato, torna a
farsi valere. Anche la teoria dello Stato-di-diritto sembra pas-
gare per queste varie fasi. :

Onde noi, seguendo le traccie fissate dallo stesso svolgi-
‘mento letterario della teoria, tenteremo raccogliere anzitutto
la ricerca sociologica, che ne & premessa, per procedere quindi
ad una delineazione, per somme linee, del sistema giuridieo,
accennando da ultimo a tutto cié che resterebbe da fare,

se si entrasse in una valutazione pill conereta con elementi

politici,

III.

Prima di entrare in queste analisi & necessario chiarire un
punto molto importante e che varra insieme a dare qunlche
criterio di metodo. B’ frequente contro gli seriftori dello Stato

di diritto la facile critica, che ne rileva l'indirizzo idealistico

e va fino all’accusa di voler arbitrariamente costruire un
« Musterstaat ». (1). In questa critica & molto di vero. Non éa
disconoscersi che Pinfiltrarsi di elementi metempiriel e razio-
nalisti vizia la stessa base teorica in parecchi autori, e che &
perfettamente antiscientifica una concezione che prescinda
dalla Tealtd e intenda dare il tipo di uno Stato perfetto ed
ottimo. Ma con questo non & detto che la teoria dello Stato-
di-diritto sia affatto priva di elementi idealistici: essa an-
cora, nel momento storico attuale, si presenta come esi-
genza non realizzata in molti suoi punti, ¢io che del resto e
concordemente riconosciuto dagli serittori. Ed é appunto qui
che bisogna insistere, pel suo orientamento speciale. La teoria
non mira a dare la nozione di quello che lo Stato &; e quindi
non si basa esclusivamente su una ricerca realistica delle forme

{1) In guesto senso, tra i critici pit recisi, vedi: GUMPLOWIOZ,
Algemeine Staatsrechi pag. 233 o seg.; Vaw KnipoxeN, Teor. organice
dello Siato (traduzione italiana nella biblioteca di scienze politiche
del Brunialti), introduzione. Vedi anche OrLAwDO, St giur. sul gov.
parl., in Arehivie giuridico, vol. 36, pag. 521 o seg.

SRR ]
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di Stato come sono attualmente. Essa mira invece a dite come
lo stato deve essere, e quindi nel suo processo metodologico
81 basa anche su elementi deduttivi. Deve enfrarvi Panalisi
realistica dirvetta, essendo ormai lo Stato-di-diritto una ten-
denza storica e dovendosi quindi osservare e raccoghiere dai
fatti. Ma € impossibile basarsi soltanto su essa che preste-’
rebbe una base affatto insufficiente e inadeguata. E v'é an-
cora di pif: per la sua stessa natura di ricerca diretta o metter
in luce un tipo di Stato come deve essere, ne viene che la vera
ginstificazione dell’esigenza si pud ricavare soltanto dalla
deduzione da premesse alla loro volta realisticamente forte.
Procedimento del tutto seientifico e di molta importanza in
questo tema, aperto. ad equivoci pericolosi.




PARTE PRIMA

§ 1.

Come si ¢ gid nccennato, I'analisi del « lato sostanziale »
della teoria dello Stato di dirvitto, ossia, per parlare pit esat-
tamente, di cid che ne costituisce il presupposto sociologico.

“si riduce & colpire la posizione delle Stato di fronte alla so-
cietd, e viene quindi ad implicare necessariamente che sia
attuata la distinzione scientifica tra societd e Stato. Il rap-
porto tra questa ricerca e quella dello Stato-di-diritto non é
rapporto soltanto di somiglianza, o di connessitad storica,
ma proprio scaturisce da un processo di derivazione genetica
e logica. Nell'epoca di trasformazione, che attraversdé la
scienza dello Stato e del diritto pubblico tedesco verso la
metd del nostro secolo e che ha grande imporfanza anche per
le tendenze scientifiche odierne, si pud osservare come le due

teorie siano vincolate e strette I'una all’altra. e trattate hene

spesso insieme dai medesimi scrittori; e si pud rilevare come
la concezione moderna dello Stato-di-diritto non si svolga
nel suo sistema completo, se non quando la distinzione fra
societd e -Stato é gid nno dei punti acquisiti alla scicnza.-

§ 2.

Gid nelln filosofia greca, se non puntualmente svolta, era
in sostanza tutta la distinzione di societa e Stato nell’analisi
aristotelica delle comunanze particolari di fronte alla comu-
nanza politica. Vero & che il pensiero ellenico, almeno nella
sua « espressione rappresentativa», come lo Zeller chiama la
dottrina d’Aristotele, era domiinato dall’idea dello Stato, e
quells della societa poté bensi distinguersi, ma non assu-
mere posizione autonoma, e tanto meno centrale. «La socio-

logia d’allora, dice il Barth, era la politica». Cio. va inteso

appunto in guanto che ogni fenomeno di vita comune si
subordinava allo Stato; mentre, nella fase odierna degli
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studi, si subordina alla societh. Donde il nome di socio-
logia. Tuttavia la distinzione era stata mirabilmente posta
da quella filosofin che contiene -« ogni germe di dottrine po-
steriori » (Lasson) (1). : '

Ma del luminoso principio gembra che attraverso il tempo
vadano perdute le tracce. Soltanto nella reazione contro lin-
dirizzo dominante nella prima parte del nostro secole si afferma

scientificamente la distinzione, implicita in tutte le scuole so--

cialiste e resa perspicua dal processo dinlettico hegeliano, E’ a
Mohl perd che la teoria deve una prima esposizione sigtematica
o il rilievo e la diffusione della sua importanza. Considerata
poi nel sno contenuto, 1a dottrina di Mohl costitnisce, insieme

a quella di Stein, i due capisaldi differenti a cul si possono

“yidurre le innumeri trattazioni del tema. Differenti per me-

todo e per gli elementi fondamentali che’ gravitano in parte
su centri diversi, hanne perd le due dottrine qualehe cosa di
comune, Un MEREmu che ne costitnisce la parte eszenziale, e
che si pud esprimere nel modo pid semplice come la distinzione
della, societd, insieme delle comunanze d’interesse, dallo Stato,
la pil alta comunanza comprendente tutte le altre: fenomeno
molteplice e discorde i primo, unitario il secondo. Questa
osservazione potrebbe hastare, come punto di partenza dello
Stato-di-diritto. Ma sembra meglionon accontentarsi di questa
anticipazione, € studiare in breve la distinzione, sempre li-
mitatamente allo seopo di iluminare la posizione dello Stato
di fronte alla societé; poiché, senza aver precisati 1 concetti,
sarebbe sempre aperto Padito ad instabilith e ad equivoci, se
non altro di terminologia, che non S0no SEMpTE i pitt Hevi. Ca-
piterd nella brevissima analisi di dover rilevare cose che sem-
brano troppo seniplici od ovvie; ma sono appunto gqueste che,
facilmente trascurate, determinano vizl fondamentali; senza
rieordare inoltre che «nella natura dei fatti le cose semplici
sono spesso le pift profonde » (Wundt).

§ 3.

QOsservando il complesso dei fenomeni sociali, si vede come
la coesistenza umana dia luogo 2 rapporti di vita tra mdli-
viduo e individuo, che hanno natura e forma diversa. Fra
questi rapporti ve ne Sono certuni che fanno sorgere €, Per

(1) Aleuni sorittori, coms il Gerke (nel Genoasensehaftsrecht, pag. B)
ed il Tilomusi (nella Dottrina dello Stato nell’antichita greca, Pag. G

negano che la distinzione esistesse pressc 1 preci, tenendo presente che
;

questi subordingvanad societh & Stato.
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cosi dire, costituiscano il substrato di formazioni sociali, facul
ad_essere rilevate nella loro struttura esterna. Nelle quali pit
individui non golo coesistono e si pongono in mutui rapporti
e quindi si ordinano reciprocamente, ms proprio si associano e
si aggregano, in modo da essere stretti da speciali vincoli e dif-
ferenziati da tutti gli individui non appartenenti a quella data
formazione. Tali formazioni si chiamano comunanze ed hanno

senz’altro racdice nei rapporti di coesistenza. Le comunanze -

non differiscono sostanzialmente ma solo per gradi d’intensitd

‘dagli altri rapporti individuali: ed é infatti impossibile fare un

taglio netto fra cid che & comunanza e €id che 8 relazione d’in-
didualita. Di qui, e non ¢’inganniamo, trae una ragione della

' incertezza elastica e del difetto di teenicismo della parola « so-

cietd » (1) Non & questione soltanto terminologica: ¢ la natura
dei fatti che origina e giustificn questa mancanza di precisione.
Societa in senso generico vale appunto come comunanza, sia
per designare la comunanza universale di tutti gli uomini, Siﬂ(
le comunanze particolari a cui abbiamo accennato. Sono
gueste che non si possono ridurre sotto uno schema rigido
di' nomenclatira: dalle forme pit scolorite ed incerte in cui
¢ poco pitt della convivenza e dello scambio si va a guelle
comunanze alle quali pit veramente si addice il nome di so-
cieta: cioe a'quelle, in cui gli individui associati danno vita e

«costituiscono qualche cosa di nuovo, che ha una unitd di mo

vimento e di azione, e pud considerarsi un tutto distinto dalle
sue parti. Vale a dire, per dati rapporti della vita d’insieme,
essi non valgono pit come individui, ma come membri. In
corrispondenza al variare della infensita dei rapporti di con-
sociazione, varia la struttura esterna o organizzazione for-
male, che queste comunanze assumono e per mezzo della quale
possono essere studiate realisticamente.

Se & impossibile darne un quadro, & facile averne un’idea,
osservando gli enti autarehici di diritto pubblico, le persone
gluridiche private, ecc.; e gettando lo sguardo su tutto quel
movimento che & oggi indicato come associazionismo e che ci
mostra ovungue gli uomini affaticati ad assommare le pro-
prie forze, ad afforzarsi unendosi, a costituire nnove forma-
zioni, che fanno a molti prevedere una fase nuova nella costi-
tuzione sociale, I

(1) Per un’analisi dei vari significati di «societas, vedi RifMELN,
Ucber den Begriff der Gesellschaft, ete., in Reden wnd Aufsdtzen: dritte
jolge, pag. 24B o seg.; THERING, Der Zweek im Recht, I, 8; THNNIES,
Geachellschaft und Gemeinschaft, pag. 60; Wonpr, Logik, I, pag. 68%;
Bumm, Algemeine Staatslehre, pag. 284; Stasminer, Wirischaft und
Becht, pag. 83; Sremw Lunwie, Die sociale Frage, pag. 534; GOTHELN,
Gesellschaft und Gesellschaftswissenschaft, pag. Bi8.

2
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§ 4.

Ma il rilievo di queste comunanze a struttura formale non
esaurisce I'analisi di ¢id che e la societhd di fronte allo Stato.
Accanto a queste formazioni e sotto di esse v’é tutto un
mondo di altre formazioni non meno reali, che hanno pure
i caratteri di comunanza e in cui si devono rintracciare i pit
attivi fattori della vita sociale. Bisogna trasportare lo studio
al sottosuolr; e, se non é possibile, come prima, rilevare diret-
tamente la configurazione esterna e formale di guesti fenoc-
meni (poiché di organizzazione esterna — almeno nella costi-
tuzione attuale, che & oggetto dell’analisi nostra, --- essi
mancano) bisogna rilevarli indirettamente; ¢id che é possi-
bile per mezzo di altri fenomeni i quali ne mostrano Uesi-
stenza e le leggi.

Anche qui si tratta di rapporti tra individui. Ogni indi-
viduo, per cid solo che ha una data posizione sociale, idee,
coltura ecc.. e viene quindi ad avere dati interessi, si trova
associato con gli individui, che hanno interessi eguali o simili
ai suoi, dissociato da quelli che li hanno contrari o diversi. B’
come un fenomeno d’aggregazione spontanea: dovungue & co-
mune interesse, & tendenza ad aggrupparsi quasi intorne ad
un nuclee; al contrario & tendenza a separarsi da coloro, a cui
comune interesse non lega. Quesfo fenomeno é quello delle
« commnnanze d’interessin ed é la base delle elassi sociali, poiché
alasse non é altro ¢he un gruppa d’individui, i quali hanno
interessi comuni (1). ’

(1) Gli intevessi sono di varia natura; guelli poi della stessa na-
tura possono essere ira loro contrari ed opposti: anzi di solito in
essi 81 riscontrano le antitesi pin stridenti. Di qui le varie categorie
di classi: e le classi contrapposte entro una stessa categoria. Non 8
il Tnogo di tentare una classificazions delle « forme sociali » (Stein)
gu la hase di una classificazione di interesgi. Tanto meno di vedere
quali sianc tra queste forme lo preminenti e le determinanti, il che con-
durrebbe lontano in piena discussione di determinismo sociale. Basta
accennare che, sola classe & ancl’essa comunanza e societd in senso gene-
rico, non st deve mettere insieme con 18 comunanze che abbiamo per
prime rilevate, e cid, non solo per la mancanza di struttura, ma forse
per qualeos’altro di pitt sostanziale. Le classi sono comunanze d'in-
teressi, Ora si pud dire solo in senso meno precigo e tecnico chie anche
le prime ¢societd» sono comunanze d'interessi. Certo ogni aggrega-
zione (e del testo opni e qualungue rapporto di vita) presuppone un
interesse comunse degli individui ehe vi prendono parte. Ma (lasciando
da parte la vecchia osservazione del Liebe che in quelle prime eomu-
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§ 5

La parola societt & dunque usata per designare ogni e qua-
lungue forma di « comunanza particolare », ossia di associa-
zione: cioé ¢ senz’altro equivalente di « comunanze ». Ancora
genericamente designa «la coesistenza di tutti gli nomini»,
considerata appunto come comunanza: ossia, scomponendola
nei suoi elementi, ¢« I'insieme di tufiti i rapporti di vita ».

Ha poi incltre un senso pid specifico,; eh’é quello che im-~

porta rilevare. Indica ciod «l'insieme delle comunanze» e, -

ancor pit precisamente, proprio il momento dell’ «insieme
delle comunanze d’'interessi », vale a dire delle classi, abbrac-
ciandoe i fenomeni che hanno in esse radice.

§ 6.

~ Biffatte nozioni vengono confermate per altra via, non se-
guita dagli serittori del Rechtsstaat; esaminando. cicé in che
' cosa consista la natura del rapporto « societh ». L’idea di so-
cietd richiama subito quella di pluralith. Ma societd non é

nanze I'interesse & effetto, pitt tosto che causa della agpregazione: cosa
che, almeno cogi assolutamente, non € vera) per notare uno degli
elementi chio rendono meno precisa I'espressione, si potrebbe dire che
nelle comunanze a strottura formale gli interessi sono comuni, ma
non sempre di identica posizione. Si possono associare individni con

interessi differentissiini, appunto in causa di questa differenza, per in- .

tegrarli vicendevolments; dal che sorge appunto 'interesse comunse, o
tali associazioni si presentano con tutti i caratteri di comunanze.
Mentre inveeo per le classi si vuol colpire una maggiore identitdh di
interessi nei componenti. Del resto anche qui un taglic netio 6 im-
possibile, e il vero punto saliente & sempre che vi sia un interesse co-
mune, Per far poi vedere i rapporti intercedenti ive le comunanze a
struttura formale e le classi (lasciando stare che in un certo senso
generale pud dirsi che le prime, come tutta la vita sovials, sono
determinate dalle seconde) v'é tutto un groppo i associazioni sste-
riormente organizzate che s’innestano proprio sulla vita di classe, e ne
sono, per quento incompiutamente, cristallizzazioni o manifestazioni
estarne. Basta accennare senz’altro a quel complesso di fenomeni che
abbiamo indicato come associazionismo.

t
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agli nomini associati», non é un uwomo pit uno o altri no-
mini. ¥’ tra gli uomini.

Tutto sta a vedere in che cosa consista il ira, ciod il rap-
porto.

Societd non & mero 1'a,pp01'to i coesistenza. La coesi-
stenza spaziale, ove non vi siano altri elementi, non implica
Iiden i societd. Spencer (Soctol., 11T, 293) osserva bene che
¢ln pura unione di individui non forma societa». Se si vo-
lessero usare espressmm propme della logica, potrebbe dirsi
che societh non é cosa di spazio, ma cosa di tempo, inquan-
tochd hanno il carattere di cose anche i eambiamenti di
cose nel tempo, se una interna correlazione Ii stringe, e si

- producono, sveolgono e cessano secondo determinate regole

(Schuppe).
La coesistenza pura e semplice, ciod passiva e inerte, &
poco pin di una astrazione. In realthd gli individui, coesi-

“stendo, entrano in relazioni e scambi d’efficacin; e si di Inogo

a «rapporti di vita», glusta la frase espressiva, mutuata
dal tedesco. Ecco un primo senso della parola societh. L uso
corrente vede e designa forme. di Societd, sia pure effimere
e transitorie, ovunque & vita in comune (vedansile espres-
sioni andare in societd, societd per conversazione, ecc.). Sempre
nello stesso significato, dalle societd singole si eleva alla so-
cietd universale, come «insieme dai rapporti di vita che si
manifestano tra gli nomini» ed, in seuso traslato, «la stessa.
vita in comune».

Se si considera che certi rapporti di vita sono sociali,
perché hanno luogo nella vita in comune, me sono in so-
stanza la cosa pin antisociale che possa pensarsi (ad es. ad
una lotta tra uwomini male si applichera il nome di societa),
si apre Uadito ad una successiva eliminazione degli elementi
del concetto, per avere un significato pitt precizo. Quali rap-
porti di vita implicano societd? Molti trovano la note in
cid che il rapporto sia di integrazione, reciprocita, alterit.

Avvertasi che ogni e gualungue rapporfo sociale (anche
la lotta e la guerra} se non & considerato isolatamente, ma
congiunto con gli altri, avra sempre un che di integrazione;
e che & qui anzi il nexus intimo della vita' comune. Ritor-
nando a chi interpreta come integrazione la societd, questa.
consisterebbe nell’ «uoma per 1'uomo », intendendo per nel
doppio senso finale e stromentale.

Jhering (Zweck im. Rechi, 312) chinma «societd l'orga-
nizzazione della vita per e mediante altri» e Morgan (Mut-
terrecht und Valervécht, 6) «tapporto di vita di insieme ba- -
gato su individui e regolante le loro azioni contrapposte ».



I )

- Viépol un altro modo meno ampio di coneepire la natura
della societd. Se ogni nomo & commerciante, come dice Adamo
Smith, aleuni womini che barattino tra lore non si dicone
formare societh. Si invece, ge si uniscono insieme per spac-
ciare loro merci. Dal rapporto di integrazione si passa a
quello di aggregazione. La reciprocitiy diviene cooperazione.
1’ aggregazione & la vera nota costitutiva e lesponente del
doncetto i societih. Non & qui il caso di approfondire si-
mile punto, e di entrare nelle interminabili questioni se e
quando Uaggregarsi degli nomini dia luogo ad una entitd
nuova; nel che & il cozzo delle due tendenze perenni della
storia verso l'individuo e verso la socialith. '

Basti aver delineato il «hipzs delle concezioni di societd:
coesistenza, rapporto i vita, integrazicne, aggregazione.

Aggregazione equivale a comunanza. Tra comunanza e
societd si fa perd distinzione, anche nell'nso comune, per
an intervento maggiore nella societd dell’elemento volitivo
e artificiale. : ‘

Per Stammler (Wirtschaft und Recht) societd ¢ ogni co-
munanza « frei wollender Menschen ». Societa non é dove i
rapporti degli uomini sono determingti soltanto dalle leggi
naturali, ma anche dalla normazione umana. Quanto piu
normazione, tanto pift volonta. Si pud accostare qui anche
la distinzione di- Tonnies, che, oltreché vedere comunanza e
societh come fasi successive di sviluppo storico, le basa su
diverse « gestalten » della volonta: « wesenwille» e « wilkiir ».

A questo punto, e ciod alla distinzione di aggregazione
naturale e volontaria. si riferisce D'esclusione dalle societd
vere o proprie della famiglia, che si dice societd solo in
senso largo e che sa di traslato (Gothein).

Siamo giunti cosi alla nozione di societh come comu-
nanza, ed, in sense universale, «insieme delle comunanze ».
Eeco il concetto, che era gid negli serittori del Rechtsstaat.

Non si ferma perd qui il processo di progressiva elimi-
nazione di elementi concettuali. Dal fondo vago ed indeter-
minato delle aggregazioni si staccano di mano in mano con-
eetti pitt precisi e definiti, che acquistano subito autonomia
e seguono una propria elaborazione. 8i stacen quello di Stato,
che anzi come elaborazione teorica ha preceduto il concetto
di societa. Ma di 6id appunto parliamo di proposito nel pre-
sente saggio. Cid che resta, non organizzato nel fatto, e non
definito che tardi nella scienza, ¢ la societd in senso proprio.

Chiudiamo ora la parentesi, ritornando nell’orbita delle
idee degli scriftori dello Stato di diritto.




§ 7.

Bisognersbbe ora ricavare i caratterl con cui si presenta
la societd, presa.nel senso specifico d’insieme delle comu-
nanze d’interessi, ' ricerca difficile a farsi con tnalche gene-
ralizzazione, per la natura mobilissima e sfuggevole degli
elementi sociali. Basta qui wo'csservazione negativa:la so-
cietd, cosi enme ci si mestra nella sua fitta rete di interessi
digcordi e antitetici, manca affatto di una struttura formale

e di organizzazione unitaria, per mezzo della quale possa

valere come un tutt’uno, e aver nnita. di volere e d’agive. Bi-
B

.sogna egualmente evitare il processo hegeliano, che ne fa una

uanitd (1), e il processo di aleune tendenze della scuola orga-
niea che ne fanno, considerandola proprio come secietis nel suo
momento specifico, un vero organismo (2). T caratteri pin
evidenti della societd sono, per dirli in hreve, la molteplicita e

la disorganizzazione,
.h

§ 8.

Lo Stato é anch’esso una comunanza, che si presenta perd
con tutti i caratteri di organizzazione e di unitd. Keso
non si riduce soltanto a quell’organizzazione esterpa, a quel-
I'apparecchio politico, a quel complesso di istituzioni poli-
tiche che lo caratterizza. Ridurlo a cio sarebbe confondere una
cosa con cid che & solo il suo carattere specifico. Lo Stato &

{1} T1 pensiero di Hegel, in base all'indirizzo generale della sua filo-
sofia, tendeva a vedere unitd, aventi valore di persona, nei fenomeni
di consocigzione umana. La soa dottrina sociale pud dirsi veramente
realista, nel senso in cui questa parola fu usata nella lunghissima
controversia tra realisti e nominalisti nel medioevo. Tipico.8il con-
trasto con Herbart, che dalla sun gnoseologia @ spirito ad una con-
eezione del tutto individualista e nominalista della vita soeiale, come
pud vedersi nel volume ottavo delle sue opere. Quanto ad Hegel, la

- influenza che egli ha esercitato sul diritto pubblico, per la teoria delle

persone gimidiche e della personalitd dello Stato, & criticata viva-
mente da Seydel o da Lingg. Vedi di quest’ultimo le Hmpirisch.
Untersuchungen, ete., prime pagine.

(2) Per la eritica della teoria organica, vedi Vax KRIECKEN, op. cif-
Purtroppo pli eccessi degli organicisti, che pretendono di costruire la
sociologia con continui richiami e similitudini biologiche, e sono arri-
vati & dare alla esocields come organismo un posto nella seala zeolo-
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una comunanza, comprende tutto il populus, tutti i suoi com-
ponenti, tutte le formazioni sociali che si determinano in esso,
e quindi anche tutte le varie comunanze e le classi. Lo Stato
¢ formato dalla societh e la loro materin coincide. Ma non si
devono per questo confonders i due termini: lo Stato &
qualche cosa di diverso da cid che abbiamo poco prima rile-
vato come societh. Non & pit un insieme di elementi disor-
ganizzati, ma si mostra con i caratteri d’organismo sociale;
non & molteplice e discorde, ma & struttura unitaria, muo-
vendosi- ed agendo come un butto uno per scopi collettivi.

- La societd diventa organismo per opera dello Stato, e nello

Stato; il quale agisce come forza regolatrice e integratrice
che spiega la. sua nzione su tutta la vita sociale, coordinando
insieme tutte le attivith e subordinandole ad uno scopo collet-
tivo. Lo Stato adunque ¢ la societa organizzate politicamente.

Va tenuto presente questo stretto rapporfo fra idue ter-
mini, per cui sostanzialmente Iuno (lo Stato) viene ad essere
Taltro (la societa) considerato in un suo speciale modo di es-
sere. Ma non si vuole con cid disconoscere la distinzione dei
due termini, dalla quale appunto s’¢ voluto prender le mosse.
Dire che lo Stato é la societd organizzata politicamente non
vuol dire che ogni manifestazione di vita sociale si debba
riconcurre allo Stato, e che non esistano sfere di attivita e cir-
coli di vita sociale, oltre Pattivitd e la vita dello Stato — (cid
che formé il primo intento ela conguista scientifica della
enunciazione di Mohl) — Tanto meno si vuol arrivare al tipo
di Stato che nssorba e accentui tutfa la vita sociale e prov-
veda a tutti i bisogni ed interessi umani. Si vuol rilevare
soltanto (e Posservazione & cosl ovvia che non v’é bisogno
d’insistervi sopra) che lo Stato comprende tutto il populus e
quindi tutte le comunanze e tutte le classi che si formano in
esso. Né lo Stato assomma tutta la societd in sé, ma ne é
soltanto il supremo ordinatore e regolatore.

gies, sopra I'homo sapiens, non sono ancors fniti, per quanto il ridli-
colo cui si & arrivati facein presagire vina buona volta il cambiamento
di rotta. Per la base della teorin organicista ed il valore inesatto
dato alanalogia come strumento scientifico di conoscenza, si puo.
tra gli altri, vedere il BarTs, nel suo lavoro: Die Philosophie der
Gesehichte als Philosophie, 125,
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Fissati i concetti di societd e Stato nei loro mutui rignardi,
secondo gli serittori dello Stato-di-diritto, ¢ facile eompren-
dere il processo logico per cui si veniva a delineare quale
doveva essere la posizione dello Stato di fronte alla societa e
si poteva affermarne scientificamente 'esigenzn. Dai rapporti
cosi come sono indotti fra societd e Stato. si deduce ormai
quale deve essere la posizione di questo di fronte a quella:
dando cosi a quest’ultima affermazione il valor d’esigenza. Vi
& tutta una serie di di ricerche sui compiti e le funzioni
statuali, di cui ¢ molto interessante vedere la catena logica
negli serittori che hanno svolta la distinzione gia accennata
fra i due termini. _

Se lo Stato comprende tutte le classi sociali, resta implici-
mente pffermato che, poiche le classi sono in lotta fra loro,
esso deve assidersi in questa lotta imparziale e neutro (per non
andare all’energico « Retter » di Stein) agendo per gli interessi
generali e non diventando 'organo e lo strumento degli inte-
ressi particolari di una singola classe. E’ questa un’esigenza
teorica che & perfettamente scientifico far valere: ma sarebbe
procedimento arbitrario e metempirico confondere it con-
cetto logico con lesigenza e fradurre lesigenza stessa in
una nozione dello Stato come € esistito nella storia ed esiste
tuttora, e affermando come realtd ¢io che non ése non un ideale.
Non & vero che sempre ed in ogni sua forma storica abbia lo
Stato rappresentato una forza imparziale nell’incessante anta-
gonismo delle classi e che abbia sempre cercato il maggior bene
possibile di tutte. Bene spesso lo Stato ha costituito 'organo
di dominazione e sfruttamento nelle mani delle classi preva-
lenti. B’ qui che per certo aspetto. pud aver ragione il ma-
terialismo storico: ma dove esso ha torto & nel ricavare da
questa constatazione storica la legge che sempre ed in ogni
sua forma lo Stato sia e debba essere I'organo di una sola
olasge dominante. _

Abbiamo dedotta, come esigenza, I’imparzialith dello
Stato. A sua volta l'induzione storica serve di riprova alla
deduzione. Che sempre ed in ogni sup forma lo Stato abbia
costituito I"organo delle classi prevalenti, senza aleun riguardo
agli interessi delle altre classi, questo & gid che il materialismo
storico non pud riuseire a dimostrare. W& una legge, che vale
anche per gli organismi sociologici, la quale afferma che non




pud in un organisme concentrarsi tutta la vita in una parte,
senza che ne derivi irremissibilmente una crisi: ora il mante-
nersi dello Stato, che perennemente agisca nell'interesse d'una
classe sola sarebbe il pid strano e il pin meraviglioso dei
miracoli. T’esame storico dimostra che anche negli Stati pin
asserviti ad una classe vi sono interessl delle alire classi, se
non altro nella forma di interessi collettivi, attuati dal potere
statuale. Ed anzi (€ qui il punto importante) tutta la storia
mostra che questi interessi collettivi vanno allargando sempre,
pitt la loro sfera, diventando prevalenti; che lo Stato impar-
ziale non & una elaborazione del cervello, ma una reale e pro-
gressiva attuazione storica, dicui sipossono rilevare i segni(l).
Lo Stato non & un organismo staccato; avulso dalla so-
cietd, ma bensi Porganismo della societd stessa. Di qui ne
viene che esso non deve imniobilizzarsi e fossilizzarsi in un
apparecchio politico isolato da cid che ¢ Ia materia sua, e
che la struttura politica deve modellarsi su la sociale, e quindi
esservi un continuo seambio di efficacia tra esse: ne viene in
particolar modo che, perché lo Stato sia neutro e imparziale
fra le classi, deve adattarsi, ed aprire la propria struttura
a tutte le classi. Per usare la parola, che ha ormai un valore
ed un significato preciso, deve attuarsi la compenetrazione fra
socicth e Btatn.

-Tra le due esigenze delloStato imparziale e della compene-
trazione non vi é alcuna antitesi: anzi, come visulta limpida-
mente da tutta Popera del Gneist, esse costituiscon: una cosa
sola ». Uno sguardo superficiale soltanto potrebbe vedere
gui una contrapposizione e sostenere che, per dare allo Stato
la sua posizione imparziale, & necessario costruirlo aflatto
indipendentemente dalle classi, con un distacco completo dello
Stato dalla sorieth ». Una tale costruzione statuale é una vera
utopia. Lo Stato non pud essere campato in aria, ma deve

{1) Sarebbe interessante vedere come, mentro dalla estrema sinistra
della scuoln hepeliana Marx giungeva al materialismo storice, un gius-
pubblicista che risenti influenze di Hegel arrivava d’altra paerte ad
una concezions della vita delle classi e della preminenza del fattore
economiico che ha innegabili riscontri col pensiero marxiste, ma & ani-
mata do spirito e intentdimenti tutti diversi. Al collettivismo di Marx
si contrappone lo Stato-di-diritto di Lorenzo Stein, che (mentre Marx
dalla, lotfa di classe trae la necessiti della organizzazione e della con-
quista proletaria) deduce dalla lotte stessa il bisogno di un organo
politice esterno e superinre a tutte le elassi, ciod la monarehia. Non
posso in uns nota insistere su questo raffrontn, che meriterebbe amplo
esarne. Acutissime, ma in via i sempliei accenni, sono le ogservazioni
che sullo Stein ed il sno materialismo storico fa il FeRRARTS, T Mo~
terialismo storico e lo Stato, ultime pagine.
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'\ pecessariamente, nel suo organizzarsi e nel suo acquistare un

apparato politico, sostanziarsi di elementi sociali. Tutti 1 tipt
messi avanti per incarnare la indipendenza e il distaceo dalla
societd sono in realth Stati che si basano su una parte sola
di ‘essa, e quindi su la negazione dell’esigenza di imparzia-
lita. TL concetto va posto cosi: poiché lo Stato non pué co-
struirsi indipendentemente dalla societa, Lisogna che si com-

.+ penetri con essa. Anche la storia mostra che sempre la societi

gi-¢ fatta valere nello Stato; ma soltanto dell’'epoca nostra

- ¢ chiara e cosciente la tendenza ad una compenetrazione totale,

e possono ormai valutarsi le premesse {eoriche che ad essa
conducono. Tutta la struttura dello Stato e quindi tutto il
diritto pubblico e & ispirato, e bisogna valutare in ordine
al principio della compenetrazione il moderno sistema costi-
tuzionale rappresentativo. :

i

§ 10.

Lo Stato imparziale di fronte alle classi e la compenetra-
zione tra societd s Stato: tali sono 1 capisaldi teorici, attorno

~a cui si svolge tutta Panalisi sociologica che & caratteristica
negli scrittori dello Stato-di-diritto, e di cui essi si valgono

~ come presupposto alla teoria vera e propria. J.'analisi in que-

sti autori non & certo condotta nel modo preciso con cui ab-

" hiamo cercato di ricostruirla, isolando e schematizzando logi-
camente i concetti; ma le vedute sono, nella loro. sostanza,
identiche. :

(on tali idee vanno messe in stretto rapporto, quasi di
conseguenza, altre teorie e correnti di pensiero, che hanno un
posto notevole ed esercitano un’ampia influenza nel campo
del diritto pubblico. Fra Ialtro, per dare un esempio, é strin-
gentissimo il nesso intercedente tra la concezione dello State
nentro e compenetrato conla societd, ela cosl detta tecria della

_rappresentanza diclasse. Solo nella prima pué trovarsi lachiave
della secondla: si_che sarebbe cosa interessante far vedere il
rapporto, finora non compiutamente rilevato. Ma ogni altra

ricerca. eccede dai limiti prescritti a questa prima parte, in.

éni solo voleva accennarsi per somme linee la concezione
sociologica che va premessa alio Stato di diritto, & cit seguendo
le traccie fissate dalla stessa lefteratura.




§ 11.

Non con Pintento di condurre una revisione critica dei

sistemi su la distinzione ed i rapporti ira la societd e lo Stato,
e tanto meno di far la storia interna della teoria, ma solo per
completare i cenni dati, tocchiamo nlcuni svolgimenti fonda-
mentali del tema. T

Che la filosofia greca dello Stato con la sua concezione orga-
nica abhia colto la nozione di comunanze o societa particolari
entro lo Stato dimostra la mirabile analisi aristotelica degli
elementi della wohz. — In - Aristotile zowoviz esprime comu-
nanza o societd in senso generico: I'sizog, 1a wwvh, la wohts stessa,
80MO zotuvis:] zowwviz & anche la comunanza umana in senso
latissimo. (avdsthmon woweviz)., — Tutte le zowwviz. sono parti
della wswaviz politica: la loro differenza é nettamente. scol-
pita, in quanto l& prime hanno fini particolari.(di esse da Ari-
stotile esempi che nel loro realismo sembrano freschi ancora:
associazioni di lavoro, di ricreazione, ecc.) mentre la wohi
ha uno scopo universale (1). ‘ :

T’ con le scuole post-kantiane che il problema viene ripreso
e svolto. Mohl afferma che prima di esse non & puo aflatto
parlare di distinzione. La parola societd, frequentemente usata,
non ha alcun significato specifico ed & il ‘pitt spesso sinonimo
di Stato. Cosi avviene nelle opere che portano nel titolo il
nome di societd, e cercano di essere vere teorie generali, cosi
numerose verso il 1800; tra gl altri in Brown, Renhard,
Dauray de Brie, Wolf, ecc. (2). Prima ancora, in pieno diritto
naturale, si contrapponeva qualche volta status socialis &
statws civilis, ma con significato tutto diverso, che pud al
pit adombrare ‘la distinzione tra diritto pubblico e diritto
privato, e che pud vedersi spiegato nell’ Althusius del Gierke.
Si possono certo rintraceiare elementi teorici di distinzione
anche in soritbtori anteriori a Mohl; i pifi caratteristici dei
quali elementisono forse nella «Metapolitica» dello Schldzer (3)
che viol costruire una scienza della societh distinta da quella

{1) Amisroriie, Bt Nic., VILL, e. 95 Pol., 1, e. 1, Va riannodato:
Pol., TIT,c. 5§13; Bt. Bud., 10,8§ 3, 6; Ht. Nie., VIIL, e, 12, § 7; Pol., 111,
c. 6, § 1. .

(2) Per aceenni storiei sulla distinzions, vedi: MoRL, Geschichte wnd
Literatur der Stantswissenschaften, I, pas. 69 e seg.; GUMPLOWICE
Allgemeine Staatslehre, pag. 170 e sog. .

(3) Scurbzer, Allgemeine Staaterceht, (1793), pag. 31 e sog.




dello Stalo e fa acute osscrvazioni su le formazioni sociali a
base d’interesse. Germi di distinzione sono anche in Fergusson,
y List, Sehleiermacher, ece. (1), Ma Paffermazione di Mohl non
pud che essere confermata da un breve sguardo all’indirizzo
4 dominante fino alla prima parte del secolo scorse. Lo Stato
I risolto nei suoi atomi individuali, e le formazioni soeiali inter-
| medie tra Stato e individui, delle quali la rivoluzione avea
spezzato la struttura medioevale, del tutto dimenticate: ecco
le linee-madri della teoria. dello Stato, ritenuto ormai Punica
comunanza esistente. Anche guando, nella sua penetrazione,
Rousseau vede, in un notevole passaggia del suo discorso
P sull’economia politica, che « ogni societa politica & composta.
1l ., di altre pit piccole di differente specie» e che « tutti i .
il particolari che hanno un interesse comune compongono una
1 associazione formale .o tacita, permanente o reale » insiste
i pero sull’idea che non vi deve essere socieid parziale nello
v Stato, e che uniel termini debbono essere Stato e singoli cit-
Al tadini. Contro gli eccessi di questa veduta comineid un moto
Al di reazione: e fu durante esso che prese ampia consistenza la
! " teoria da noi ricercata.

! 1l primo contributo notevole ¢ negli scrittori « socia-
listi » (2) i quali, trasportando la questione pratica delle
riforme dal campo dello Stato a quello della societd, impli-
cano una nozione di questa, in cul & gia il concetto delle
strutture sociali basate su interessi e della preminenza del fat-

tore economico; e negli altri serittori, designati come « cri- vy
tici del socialismo » (3) a cui si collega, nei suoi primi seritti,
Stein. '

Altri contributi- negli serittori di diritto pubblico e nei
filosofi dello Stato tedeschi: tra i quali, capitalmente, in
Hegel (4).

I
1 (1) Fenousson, FKsani sur Phistoire de lo sociélé civile, pag, 26;
i SOHLETERMACHER, Werke, I11, 124; TisT, Eeonomia politice, pref.
1 (2) Importantissima & la influenza del Saint Simon su questa di-
stinziono di socists e Stato. Mi propongo di meiterls in luce in un
1. _ ] saggio a parte, del quals ho gi& raccolto gli elementi. Il socialismo
i1 fu certo levo poderosa per distaccare dalla concezione gensrica di
- fenomeno civile e politico quella di societid. Per effetito i esso si ac-
centud anzi un caratters di opposizions tra i due termini. Nel sagpio
sul Baint Simon gercherd di studiare come la contrapposizione di so-
cietd a Stato siasi vonuta sostituendo, come impulss di trasformazione
e di critica degli ordinamenti esistenii, a quell’altra; ben diverss, di
contenuto e caratteri, tra Stato costituito e Stato di natura. 1
(3) Pei cosi defiti ¢ eritiei del socialismo» (Reybaud, Sudre, Hennel,
Biedermann) vedi Morw nella Géseh. und Lit., pog. 72 e seq.
(4) Hecer, Beethsphilosophie, specialmente §§ 182 eseg. Vodi, =ud
coneetta di Hegel, SpavesTa, Studi swiletica di Hegel, pag. 150, il
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B’ inutile richiamare il processo dialettico, secondo il quale
Hegel va dal diritto astratto come tesi alla morale soggettiva
come antitesi e all’ethos come sintesi. L'ethos, cioé comuniti,
si manifesta prima come famiglia, poi come societd civile,
poi-come Stato. T’ qui che bisogna cogliere, e, senza discono-
scerne la connessione organica con tutto il sistema, staccare
il momento della distinzione tra societd e Stato. Considerando
il punto, in cui la famiglia (concepita come un tutto di cui le
parti sono veramente membri, e come una persona sola), si scio-
glie, Hegel delinea la nuova forma assunta dall’ethos come una
«atomistica i gruppi ». Ma in questa atomistica non va per-
duto il carattere di unitd e di organismo; si tratta solo di una
forma pin riflessn della « unita haturale degli interessi» e del-
I’ « ordine organico dei gruppi ». Won occorre insistere su 'ana-
lisi. hegeliana della societa: basta ricordare che da. essa, mo-
strando come 'organizzazione sociale dei gruppi non basta
ad assicurare il soddisfacimento dei bisogni umani, Hegel
deduce la necessita dello Stato come « unitd .collocata fuori e
sopra la societd » nella quale soltanto trova la seciets la sua
ragione. Di qui ne viene la posizione dello Stato di fronte
alla societd, come suo unificatore, con lo scopo di assicurare
il contenuto dell'attivitd sociale, e con la funzione di rappre-
sentare e promuovere la universalitd del benessere. Mentre
gli interessi individuali con la loro lotta minacciano di secio-
gliere la convivenza umana, lo Stato agisce per gli interessi
generali, protegge gli interessi particolari minacciati da altri
interessi particolari, concentra in sé le sparse e diverse indivi-
dualitd in un fine unico e comune. — Questa la teoria di Hegel,
aspramente criticata da Mohl (EEncyklopédie, p. 89; Geschichte
und Literatur der Staatsw, p. 83) da Bluntschli (Allgemeine
Staatslehre, 1, 128) da Gumplowicz (Allgemeine Staatslehre,

p. 107) che le negano, in ordine alla distinzione tra societé

e Btato, ogni valore. Ma, se Ia teorin & radicalmente viziata
dal suo procedimento metodologico, e se bisogna star in
guardia, tra Paltro, contro la veduta della societa civile come

unita, e contro esagerazione degli scopi posti allo Stato, &
perd innegahile che in essa la distinzione netta vi é.

quale perd in gran parte vielabora per conto suo il pensievo hegelinno,
e cuindi non deve ritencrsl come espasitore; ad esempio, epli della
societa ha un'idea di mera atomistica, ben differente dalla riflessa
unita del suo maestro. Vedi pure Lwvi, Lo dottrine dello Siote di
Hegel. Sullo svolgersi “elle teorie hegelinne circa le classi zociali e
la societd, vedi ANprLeEn ZLes origines du socialisme d’Biat en dlle-
magne, png. 227,
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La concezione hegeliana & ben presto svolta in applica-
zioni pili ampie, cercandosi di far apparire la societd come

‘qualcosa -di pit che un movimento. logico, e si combina con

un’altra idea, diffusa ormai dal ceppo delle dottrine socialiste
in gran parte della scienza tedesca: la prevalenza dell’elemento
economico. Sarebbero meritevali di studio, fra gli altri Eise-
nhart (1), Winter (2), Widmann (3), i quali conoepiscono la
societd come insieme di classi (« stiinde, urgemeinwesen » per

Eisenhart, « Berufsstinde » per Winter), determinandosi le-

classi su la base dells divisione del lavoro (Eisenhart) della
differenza di « Beruf » {Winter) o in genere dal punto di vista
della « Genussfihigkeit » (Widmann). . —_—

La nozione di societd come insieme di classi diventa «de-
signazione corrente » (Stahl) comune a tutti i filosofi' dello
Stato e ai-trattatisti di diritto pubblico. Trovasi nei sistemi di
Herbart (4) e di Stahl (5) per tanti rispetti cosi diversi; i gquali
del resto non accentuano la distinzione della societd dallo
Stato, considerandola possibile solo logicamente e risolvendo
le classi senz’altro in elementi, quasi direi, in articolazioni
politiche dello Stato.

Caratteri particolari ofire tutta una tendenze, che concepisce
Pumanité distinta in tante sfere o circoli di vita e da la no-
zione di societd come «insieme di queste sfere» e «organizza-
zione della vita umana». Lo Stato non é che una speciale sfera:

quells del diritto; ha il compito di assicurare Pesistenza delle -

altre sfere e quindi, sotto questo aspetto, carattere univer-

- sale. A questa tendenza va riallacciato, in parte, Liebe (8)

in cui Stato non & I'unitd, ma solo un circolo particolare dello
stesso modo e significato degli altri, il eui compito partico-
lare & il diritto. Ma Pespressione netita della tendenza i trova
in Ahrens (7}, 'eminente rappresentante della scuola Krau-
siana. Ahrens parte dal concetto di distinte finalitsd poste alla

“umanita, per raggiungere le quali & necessario un insieme di

condizioni, ossia il diritto, che diviene in questo modo esso

stesso una finalith. Ogni finalitd, pur agendo ed essendo

(1) Emsengart, Philos. des Staates, 1843. :

(2) WwrER, Die Vollsvert. in Beut, Zulk., 1852,

(3) Winaann, Die Gesetze der sozialen Bew., 1851.

(4) HerBarw, Allg. Phil., vol. 8. !

(8) Bramw, Recheph., III, pag. 51 e seg. ‘

(6) Lienr, Der grundadel und .die new, Verfassungen (1844),
peg. 144-207 e sog.

(7) AHRENS, Lo dottr. gen. dells St. (Bib. Brunialti), specialmente

parte generale e cap. I, parte speciale; Ib., Corso di d. nat. (tradu-
zione De Castro), pag. 221 e seg. '

-
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“influenzata dalle altre, con cui forma un tutto organico, ha

organi distinti; cosi il diritto ha lo Stato. Ma in quanto, come
risulta dalla sua posizione speciale, il diritto ¢ condizione agli
altri fini, o Stato deve, oltre essere organo del diritto, assicurare
le altre finalith e i loro organi, ¢ essere il medintore della de-
gtinazione umana ». Manca, del resto in Ahrens una nozione
precisa della parola societa, che & usata soltanto in senso ge-
nerico. _

A Schiffle, che wva riannodato qui, sebbene storicamente
posteriore a Mohl ed a Stein, si deve una analisi della societi
rimasta fino ad ora, per ampiezza e profondita, nonostante
inumerosi difetti, insuperata. Per quanto riguarda la posizione
della societé e dello Stato, Schiiffle (1) considera lo Stato come
«organo d'integrazione della societd ad uniték di volere e
d’agire ». Per Iui quindi Stato & solo una « parte», un «sistema
d’organi » della societd. Solo in quanto & organo dell’unita di
volere e d’agire, vien lo Stato a « concentrare tutta la societ ».
La teoria non s'identifica con quella d’Ahrens, che si basa
sul diritto, mentre Schiiffle adotta una formula pitt ampia
come contenuto dello Stato: ma é ancora in vincolo con
esso. Del resto su le sfumatute di tutti gli scrittori che
hanno rapporti con questa tendenza non occorre insistere,
poiché, se la posizione fondamentale ha importanza per indi-
viduare le singole dotirine, in sostanza le conclusioni relative
al momento della correlazione fra Scato e societd sono quelle
comuni: il primo ha, di fronte alla seconda, una funzione uni-
taria. e mediatrice, ‘

E’ indicato comunemente come Uantore della distinzione, |
R. von Mohl, (2) a cui si deve non.solo Paver fatto rilevar
tutta I'importanza dell’argomento, ma anche tracciato un
sistema fecondo di alte applicazioni. In vari punti delle sue
opere ne parla questo operosissimo scrittore, affermando di
partire dalla semplice osservazione dei fatti. Egli riconosce
esistere in ogni popolo tre «zustinde» distinte, ma intrec-
clate. Anzitutto la moltitudine delle personalitd singole coe- -
sistenti e dei loro rapporti: Poi un organismo che-raccoglie
queste personalitd ad unita: lo.State. Tra questi due ordini
di fenomeni se ne presenta un terzo, che perd viene in luce
solamente tardi nella scienza. « Per delineare cosa esso sia,

facciamo parlare i fatti» comincin ad affermare Mohl; e

{1) ScrHaErrLE. Struttura e vita del eorpo sociale, specialments T1,
677, e seg.; In., Sist. soc. dell’ec. wm., pag. 20.

(2) Most, Gesch., wund Lit. der Staatswiss, I, pag. 88 e seg.; In,,
Ene., c. 1, specialmente § 6. .
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oonduce una minuta analisi: anzitutto delle classi (stinde);
poi dei comuni; poi delle « formazioni-sociali che derivano
dalla coesistenza di diverse razze »; poi delle «formazioni
socinli che hanno origine dal lavoro e dal possesso»: feno-
meni tutti esistenti per sé, «in cui & qnaleosa. di pit che lo
Stato, di diverso dallo Stato» Né pretende Mohl aver con
questa analisi esaurita la serie delle forme di aggregazione
o comunanze non statuali, e accenna ancora alle associazioni
di religione, a quelle di coltura, ece, Dal complesso di queste
osservazioni in parte non felici, ma certamente realistiche,
ricavn Pautore Iesistenza di un terzo ordine di fenomeni di
coesistenza; e ne studia le legpi, riggsumendole cosl: le cause
produttrici di gqueste nggregazioni sono durature, di notevole
importanza, e di comprensione generale; la partecipazione
ad una aggregazione non & incompatibile con la partecipazione
contemporanen ad alire aggregazioni; queste aggregazioni non
sono limitate dai confini pelitici; e non hanno sempre bisogno
di organizzazione esterna formale. Sinmo per Mohl in un
¢ampo nuovo, in cui non sono pid rapporti di vite da indi-
viduo ad individuo, né di vita statvale, ma rapporti che
danno luogo ad aggregazioni, ad « associazioni d'interesse»
nelle ¢uali egli ravvisa dei veri «eirecli di vitar. Non si deve
disconoscere che, insieme con queste sue vedute, egli mtro-
duce nella teoria aleuni elementi razionalistici non hene defi-
niti che conducono ad una orientazione diversa nella trat-
tazione del tema svolta nell’«Enciclopedia »; in cui il eriterio
delle sfere di vita predomina completamente e da alla teoria,
per certe sue parti, un aspetto, per cosi dire, kransiano. Ma
in quella che resterd la forma tipica dell’enunciazione di
Mohl, il punto veramente capitale & dato dall’energico rilievo
di tutto tn mondo i fenomeni d’aggregazione sociale che non
si pud ridurre nella sfera della vita individuale mé della vita
sociale. All'insieme di guesti fenomeni & necessario dare una
designazione unitaria; e, sebbene la parola « societi » sia usata
anche in sensi e in designazioni diverse, & ancora per Mohl
la pitl adatta. La sccietd non & altro che I'insieme di tutte le
agpregazioni sociali, considerate. in questo specifico senso.
Tale, per cenmi, la teoria di Mohl; che la svolge e la ap-
plica minutamente in ordine ad una sistemazione nuova delle
scienze della societi e dello Stato: sistemazione che, se non si
& attuata del tutto come la tracciava il suo autore, ha avuto
una influenza decisiva sul pensiero seientifico posteriore ed &
stata la leva pitt potente di rinnovamento in alcune cHscipline
particolari. Essendo tutta la teoria orientata e diretta a far
valere la « distinzione »; a staccare ciog, a scopo di rivrdinare
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campi ed oggetti di scienze, ¢id che prima era scientificamente
riunito e confuso; la considerazione dei « rapporti » tra societa
e Stato, e della posizione di quest’ultimo di fronte alla prime,
& in Mohl meno accentuata e posta in huce. B’ anch’egli pene-
trato dalle tendenze, comuni in quesio periodo a tutti gli
serittori tedeschi, ma la trattazione sua non merita, perché
incompleta, uno studio speciale. & : :
Nettamente scolpito appare invece, non meno che la di-
stinzione, il « momento di rapporto tra lo Stato e la societd » in
Lorenzo Stein (1). La forma piena di astrazizai e Paver trattato
queste materie in piti luoghi delle sue opere e a propositi vari
rende difficile un’esposizione genuina del suo sistema. Il quale
va riannodato ad Hegel e alle teorie critiche del socialismo

e si svolge solo parallelamente e non subordinatamente a

duellodi Mohl. Ad ogni modo, per quanto riguarda la sostanza

- della teoria di Stein, anche nei rapporti dell’influenza eserci-

tata su gli altri scrittori, due sono i punti pit importanti.

Tl primo é dato dalla correlazione di tre momenti della vita
d’insieme. Anzitutto si ha la comunanze, basata su 'egua-
glianza degli uomini (la quale comunanza non €, come Stein

riconosce «se non una idea astratta »), a cui segue una forma .

diversa di convivenza che basa su la individualizzazione o disu-

-puaglianza e conduce alla lotta e al predominio degli unisu ghi

altri; forma ed ordinamento acui é dato il nome di sociefd e
che ha tutti i caratteri di unitd hegeliana. Dall’analisi della
societd « portata per sua nalura a sperzarsi» & ricavata per
mezzo dell’intreccio e del contrapposto di altri principi dialet-
tici la necessita di un terzo momento, ossia dello Stato, il quale
& « la persona ditutti ghi individui coesistenti ». Compito dello
Stato & il «signoreggiare la societd e offrirle le condizioni della
libertd, non mutando la disnguaglianza di fatto» che é un
< principio organico» tro gli womini, ma attuando la egua-
glianza di diritto. Lo Stabo @, poi, secondo Stein, in tutta la

- sua organizzazione, in tutto il suo « diritto pubblico », deter-

minato dalla societd. ‘
11 secondo punto del sistema di Stein che preme rilevare €
’analisi ‘della struttura della societi: la societd, a differenza di
Moh!; & considerata da unpunto di vista economico, poiché il
rapporto che sta alla bage ¢ quello degli nomini e dei gruppi
sociali ‘con i beni materiali. Esce dal contenuto di ‘questa nota

{}) Srrmy, Sist. dell’econ. pol. (traduzione italizna) ultime pagine;
Ip., Die Verwaltungslehre, I, cap. #, 111, introduzione, ece.; Ip., Hand-
buek der Verwaltungslehre, pag. 738-780; Ip., Gegenw. und Zuk. der
Reehts und Stnatswiss; pag. 115 e seg., 215 e seg.; In., Der Begriff
der Gesell. und die sociale Bewegung der fran-Gsischen Revolut, vorworb.

3
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I'insistere. sullo svolgimento dato a queste vedute e sulla
delineazione che ne deriva dalla costituzione sociale, in eui
gono germi fecondi per le scienze sociali ed economiche, i

_ quali troppo a torto véngono dimenticati. Importa soltanto
notare che sulla base della differenzazione economica sor-.

ono e si costituiscono le differenti classi. Di fronte alle classi
lo Stato deve essere -imparziale e neutro; deve conservare Ia
arsoluta eguaglinnza di diritto e non farsi strumento e organo
di nessun: di esse: « & in.questo senso, dice Stein, che nei lo

chiamiamo Stato di diritto».
- Ma questa posizioue dello Stafo imparziale e neutro, questo

* < lato sostanzinle delln concezione dello Stato di diritto» &
‘t...50T pit ampiamente e sistcmaticamente svolto da Greist. (1)

Tl quale, per la teoria generale dells societi e la distinzione di

essa dallo Stato, dichiara di accettare e di rimettersi completa-

mente al sistema di Stein. ‘Suo tema specifico ‘& il delineare

quile deve essere la posizione dello Stato, e lo fa con formule -

nettissime, logicamente connesse tra di loro. « Lo Stato deve
essere imparziale » ecco la prima formula, dalla quale egli
inflessibilmente deduce la seconda, cioé: 1'esigenza della
« compenetrazione ». Per Gneist «lo Stato di diritto» con-
siste nella « pacificazione di tutte le classi sociali» e nells
« compenetrazione di Stato e societii». A questi concetti-
hase € legata la giustificazione delle numerose applicazioni
che egli fa valere nel campo del diritto pubblico e degli isti-
tuti che costruisce e vagheggia. Nel processo seguito da Gneist

g’'innesta 'elemento politico che rende discutibile e pud anche

togliere ogni valore alle sue proposte concrete: ma rimane con

. tutto cié inalterata e ferma la esigenza da cui egli é partito.

Non é possibile qui ricostituire il guadro sistematico del diritto
pubblico come Gneist vigorosamente scolpi: basta accennare
ai due principt pit diffusi: da una parte, tratta dalla compe-
netrazione, l'introduzione del self-government a vecchio tipo
inglese; dall'altra, dedotto dallo Stato neutro, 'istituto del
Re in parlamento » e anzi della monarchia non parlamentare,

- Dopo Mohl e Stein la distinzione della societa e dello Stato,
dopo Stein e Gneist il concetto di Stato neutro e compenetrato

- con la societh, hanno ormai acquistato in tutta la scienza mo-

derna il diritto di cittadinanza e si sono andati ampliando
con gli svolgimenti e le modificazioni pitt varie (2). La distin-
zione, trattats pil spesso per la sistematica generale delle

- {1) GxwisT, Rechisstaal, specialmente eap. I; Ip., Verwaltung
Justiz, ete., prime pagine; In., Selfgoverment in England, pag. 7 e 147.
- (2) Vedi anche o -distinzione di TRENDELENBURG, Diritfo ncofi-
rale, pag. 154,

a4
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scienze politiche e sociali, o come base particolare di una
singola scienza (1), e qualche volta assunta a givstificazione
di tecriche o d’istituti, non ha perd avuto contributi tali da
introdurvi un’orientazione nuovd; e le teorie di Mohl e Stein,
la prima caratterizzata da un rilievo ampio di tutte e pin
svariate forme di aggregazione e di comunanze d’interessi di
ogni natura, la seconda ristretta ad una analisi delle classi
dal solo punto di vista economice, sono rimaste in materia le
‘eorie fondamertali, a cni si poscono ricondurre le altre.

Senza volerne fare un elenco minuto, non difficile ma
privo d’ogni importanza, e ricordando soltanto le maggiori,
ricorderemo le concezioni di Holtzendorfi (2), che cerca com-
pletare e si attiene a Mohl; e di Gumplowicz (3), che, pur
inquadrandola nel suo sistema sociologico, accetta la teoria di
Mokl con qualche lieve modificazione. In Holtzendorff & pure
notevole, come del resto in moltissimi altri, la chiara e per-
spicua formula dello State neutro e compenetmto (4).

Al sistema di Stein si riferiscono altre trattazioni: notevoli
guelle di Kloppel (5) e Ténnies, (6) che non si limitano ad un
punto di vista streftamente economico, ma si attengono an-
cora, specialmente il secondo, alla distinzione steiniana di
comunanza e di societd, come di due momenti dinamicamente
succedentisi,

Le poche cose dette possone bastore per una idea dello
svolgimento della distinzione tra Stato e Societhd. Non ¢ il
caso (i accennare alle intricate guestioni che si manifestano
per i tentativi di costituire un terzo ramo del diritto accanto
al diritto privato e al diritto dello Stato come diritto sociale:
tentativi a cui si intrecciano le tendenze che ammettono un
diritto associativo, nel quale dovrebbe essere compreso anche
il diritto dello Stato. Se della prima forma ormai sono searsi
i1 rappresentanti, numerosi e forti sono quelli della seconda:

(1) Ad esempio In sfutistica e la scienza delPamministenzione. Vedi
per la prime: Rimunms, Op, cit; OvrTNcEN, Moralsietistik, 111,
pag. 4a2.

" {2) HorrzexNboRFF, Prine. de la pol. (traduzione francese), pag. 163
@ B6g.

{(3) GuareLowrcsz, Allg, St r., pag. 170 e sem.

{4) Vedi Browrscurt. Allgemeine Stuatslehre, 11, c. 5; TREITSCHEE,
Gesellschaftswiss., pag. 25; Wairsg, Politil, pag. 28; SARWFY Das
dffentl. Recht und Vr’rwaltamgapflege, pag. B

(5) Kubrrer, Steat und Gesell., pag. 4 o s6p.

(0) ToxwiEs, Gemein. wnd Geeell ah. passin, spemalmeute prime
PﬁElﬂE
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ma nulle diremo di essi, per quanto le questioni si possano
riferire alla analisi che noi abbiamo accennata (1).

In Ttalia la trattazione del tema fu approfondita special-
mente da Filomusi-Guelfi (2) e Ferraris (3). Pregevol cenni
sono pure nelle prefazioni dell’ Artom e dell’Olivieri alle opere
di Cineist e di Bahr, riprodotte nells « Biblioteca di scienze

politiche » del Brunialti (4).

Notevolissimo, in ordine alla posizione dello Stato di fronte
alla societa ed alle classi, il libro dello Scolari (5) « Il regno e la
sociocrazia +, in cul, in mezzo ad elementi varl, ove tuttavia
non ¢ difficile rintracciare una certa analogia con le linee
del sistema di Gneist, ¢ mirabilmente messa in luce Pesigenza
dello Stato neutro e della compenetrazione.,

§ 12.

La corrente di pensiero, qui delineats, non & certamente
la sola tra quelle che si svolsero sul problema dei rapporti
tra societd e Stato. Il problema é posto in modo ben diverso,
ad esempio, riella sociologia del Comte ed in quella dello Spencer
che fanno della societd il ‘fenomeno complessivo della vita
d’insieme, e non danno allo Stato quella posizione centrale
e suprema che he di solito negli scrittori tedeschi post-hege-
liani, i quali in qualche modo ripresero I'orientamento del
pensiero greco. Non vi ¢ pero contrasto intrinseco tra I'una

(1) Ammettono un diritto associativo, di cui il pubblico sarebbe
parte, in contrapposto a quello privato: DiAR, Reoltsstaal, pag. 208;
GiergE, Das deutsche Genossenschaftarecht, in principio; PrEUSE, Ge-
meinde, Staat, ete., pdg. 236: BeErvavzick, Nritische Studien u. die

 girristischen Personen, pag. 211 ;

(2} Fironusr-Guenm, Fne. giur., pag. 203 e seg.

{3) C. F. FPernants, Saggi di eron., scc., prime pagine, pag.. 84
& seg. ‘
r(g-i) Vedi anche SopfarranBius, Lo misstone del diritto nello sto-
ria. pag. 463; Orvranpo, Principi, pag. 15; Masorawa, Il sistemo
dello Stalo giwridice, pag. 34; Luvict Rossi, Lo scienzn del dir, cost,
nelle nazioni latine (riassunto), pag. 40; LouBarpo PrLuBemiNo, De-
terminazione scientifica del diritto costituzionale, pae. 60. :

{6) Scorani, Il regno e la sociocrazia, cap. 8, Vedi pure, sulle
otme ‘dello” Scolari, Ratio, Sinte e libertd, ed articoli sulla Rassegno
di srienze politiche (1891, pag. 208},
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e 'altra trattazione. Alla sociologia francese ed inglese ¢ man-
vato il concetto di societd in senso specifico, come insieme delle
classi, sulla base dell’interesse; mentre & invece raggiunta, con
efficacia grandissima sulle idee contemporanee, la vue d’en-
semble di tutte le manifestazioni della convivenza, ed il con-
cetto di societh in senso largo, come sintesi ed espressione del
consensus di tutte quelle manifestazioni.

Trascends dai limiti del presente studio un pit approfon-
dito esame dei due concetti. Non deve perd ritenersi, che, se
quello comtiano ha aperto la via regia degli studi sociologici,
sia completamente mancata ogni elaborazione sociologica at-
torno al concetto di «societd in senso specifico», posto da
Hegel. Noi abbiamo trattato questo punto come fondamento
dello Stato-di-diritto; ed infatti ha sovratutto carattere di
preparazione al diritto pubblico; cosi che a ragione pud dirsi
che il precisare bene le idee in materia sociale ha piantato
golidamente le basi dell’edificio, inalzatosi poi mirahilmente,
del diritto pubblico tedesco di oggi. Ma, oltre tale limitato
punto di vista, esiste, negli stessi serittori accennati al prece-
dente paragrafo, una ¢ gesellschaftslehre » che meriterebbe
maggiore attenzione.

Tanto pitt poi trascende.da questo modestissimo studio
I'elevarsi ad una valutazione, non solo esterna e storica delle
varie fasi dell’ides di ¢ societi », ma proprio del suo contenuto
e del suo valore, di fronte alla tecria della conoscenza. Societd
non & concetto fermo e costante. Gl stessi sociologi, che lo
adoperano continuamente, si curano poco di rivederlo e deter-
minarlo in modo rigoroso. Cosi fanno del resto i naturalisti
con lo spazio, I'atonio, la materia ecc. '

Tale determinazione & condizione imprescindibile di scienza.
Ma perd & in certo modo fuori della scienza; le idee-madri
non possono essere ricavate dai segmenti del saperé, cui pre-
siedono, Occorre una elaborazione filosofica. E’ qui, che, ove
si osasse tale elaborazione, si presenterebbe, tra le prime,
quella questione che ha occupato ininterrottamente, se anche
attegoiata in varie forme, il pensiero, da quando si rivolse
a studiare la societh. La vecchia controversia degli universali
non & stata seppellita dalla rinascita filosofica. La sua esi-
genza si & perpetuata e permane. Che la scolastica non sia
scesa nella tomba per questo lato, lo dimostra {dice Otto
Liebhmann) la filosofin moderna, nella quale ad esempio,
Hegel col suo monismo dell’assoluta idea va all’estrema parte
realistica, mentre Herbart col pluralismo dei suol « reali »

va all’estremo nominalismo. Tutta la questione logica e psi-
. cologica delln esistenza dei concetti astratti ha nna ripercus-
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sione nel modo di concepire la societd. L'individualismo vede
nella societd un women,; la tendenza contrapposta, che (per
non confonderla col socialismo, che ¢ ormai. una dottrina
economica di contenuto pit partlcolare) chiameremo della
gocialita, vede nella societh un tutfo unitario ed un organismo
reale e conereto. I’ la discussione stessa che si fa per le per-
sone giuridiche.

Saggiare, con criteri filosofici, questo insieme di -materie
sarebbe, io credo, di alto interesse per il rigore della scienza.
Mi sia hastato _per ora accennare ai problemi, e mi si tenga a
merito (e cid sia) averli visti, lasciando germi di riflessione

e di studio a pid matura preparazione.
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Veniamo ora all’'esame della teoria vera e proprin dello
Stato-di-diritto. ' :

Nell'introduzione ¢ stato accennato il rapporto scientifico
delle due ricerche o «lati della concezione » e lo stretto vin-
cole intercedente tra esse. In guest’esame delia teoria si deve
perd prescindere da ogni elemento sociologico, eliminare ogni
disamina metagiuridica, e tendere senz’altre ad avere un
concetto specifico dn cui sia possibile ricavare sistematica-
mente. applicazioni relative ali’ordinamento statuale: in una

parola: un concetto tecnico-giuridico. Non mancano serittori-

che fondono insieme 'una ricerca e altra; intrecciandone e
scambiandone gli elementi, onde scaturiscono equivoei di so-
stanze ed ineguaglianze di forma. Per noi una ricerca & senza
Paltra incompleta, ma deve ognuna di esse venir trattata con
indirizzo e metodo propriv, come o esige la loro stessa natura.

§ 2.

Varie difficoltd si fanno innanzi per questa analisi giuri-

‘dica, Lo « Stato-di-diritto » non é veramente una teoria, nel

senso di enunciare un principio relativo ad un dato punto
della struttura politica, ad un istituto particolare o ad un tema
logalizzato di diritto pubblico; ma riguarda tutta una orfenta-
zione sistematica generale, e viene quindi, in certo senso, ad
abbracciare « I'insieme della struttura politica, del diritto pub-
blico, se non nella enunciazione minuta e completa, certo nella
coordinazione dei principi regolatori». Da questo carattere
deriva la giunsta osservazione che designa lo Stato di diritto
come ¢ sistema » pit tosto che come teoria. Ancora: non é si-
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stema del tutto attuato, e sl presenta come enunciazione teo-
rica, non dovendasi pero dlmentlcm:e che & nello stesso tempo
tendenza storica.

Oltre queste difficoltd intrinseche se ne fa innanzi un’aitra
che chiameremo estrinseca, in quanto ¢ inerente non al con-
tenuto della teoria, ma alla sua formula; la quale sembra aver
avuto una sboria. propria, esterna, indipendentemente dal
contenuto, e aver designato concetti che non hanno tra lore
assoluta continuitd sostanziale.

Ma, pur rilevando gueste difficoltd, ed ammettendo anche,
fino ad un eerto punto, la cosi ribattuta accusa di astrattezza
nehulosa nello evolgimento teorico, non si devono accettars
le idee di guei numerosi serittori, che, giudicando equivoea
e non specifica ogni trattazione sullo Stato-di-diritto, ne ne-
gano addirittura la legittimita (1), Intanto si potrebbe notare
clie, pur IEH]JIDUBndO la formula esteriore, essi aceettane es’in-

spirano ai prineipi che innegabilmente sono devuti alla ela-
horazione della tendenza scientifica che dallo Stato-di-diritto
prende nome. Tutto il vizio sarebbe, come i critici stessi af-
fermano, nella pretesa di voler costruire una teorin autonoma
e darle una ppsizione a sé, mentre i suoi elementi rientranc
diffusamente in questo campo o in quell’altro defla scienza del
diritto pubblico. Anche riducendoci a questo punto di vista,
sembra a noi-che non sia possibile negare che il concetto dello
Stato-di-diritto abbia un contenuto specifico e che sia scien- )

‘tificamente legittima la.sua posizione di prineipio regolatore

di tutta una orientazione sistematica. &' questo appunto che
verrd in luce dalla la esposizione seguente.

Crediamo opportunc tenere conto fin d’ora delle eritiche;
che rilevano essere frequenti nelle trattazioni del tema ele-
menti che non si riducono ad esso. La fendenza a farne un
tipo storico, ed a crearne il denominatore comune di tutta
I'epoca moderna, facendovi quindi rientrare tutti i segni ca-
ratteristici della civilti attuale, contribuisce a produrre lin-
treceio vario el difforme delle trattazioni {2}, In esse spesso

(1) Barum, Lo sf. giur. (Bih. ania!t,i) pag. 286; Unwmist, Lo st
giwr, (Bib. Brunialti), pag 1145, riconoscono anche essi cho «poco
clhinra e piena d'astrazioni é la nozione di Stato giwidico s, Beaouzm,
Deuts. St. r., pag. 143, mette in luse tutti gli equivooi deli’espres-
sione. Tra i numerosi eritici che negano lao legittimith delin teoria:
Van Krircren. Teor. org. delle. St introd.; Momruit, Punz. leg.,
pag. 12. T

" {2) Questo, ad esernpio, ¢ il coneetto i Gumplowicz (Aifg. St r.,
pag. 242) che guindi a ragione sostituisce all’espressione‘di « Rechts-
staat», per designare lo Stato modermo, quella di « Culturstaats, gis
usatn da Walcker e da Wagner.




viene trasportato, come ad un luogo comune che gli serva di |

etichetta, nn particolare ideale giuridico o sociologico che
I'autore cava calla sua testa e che propric non ha nulla o che
fare con il concetto dello Stato di diritto. B! ditficile ad esem-
pio, spiegare come possa rientrare fra i « caratteri principali »
dello Stato. di diritto, la partecipazione diversa dei laici e de-
gli ecclesiastici all’auto-amminisirazione, come vuole il Kir-
chienheim, o il matrimonio civile obbligatorio, come vuole lo
-Schvanz (1). Ha ragione, sotto tale aspetto, il motteggio
acerbo del Gumplowicz, che dipinge tutti 1 professori tedeschi
affannati a ficcare roba di ogni genere nel paiuoclo del Rechts-
staat, con una specie di anarchin intellettuale. Da tutte le
vedute, che non sono affatto in dipendenza dal concetto spe-

- cifico di Stato-di-diritto, dovremo prescindere nella nostra

analisi.

§ 3.

Questa analisi presuppone un cenno breve allo svolgimento
teorico dei suoi precedenti. B’ -assai spesso ripetuto che lo
« Stato-di-diritto », & teoria prettamente tedesca. (2). La
parola stessa « Rechtsstaat » & intraducibile esattamente in
ogni altra lingua. Bisogna perd far gualche riserva: non di-
menticarsi anzi tutto che le istituzioni, a cui si lega il concetto
sono « prodotto di condizioni storiche identiche anche in altri
paesi» (3). Non & inoltre da dimenticarsi che i presupposti
filosofici della teoria si trovano altrettanto in Francia che in
Germania. Se la pubblicistica tedesca & la madre, si pud col
rumplowicz convenire che Roussean & per certo aspetto il
padre del sistema. Non ostante ¢io la teoria si presenta orga-
nmizzata e completa soltanto nella scienza tedesca, ove scatu-
risce dall’'ambiente storico ed & preparata dall’elaborazione
antecedente delle scienze politiche. A far vedere ancor pit
spiccatamente la sua germanicita ¢ parlante il fatto che, di-
venuta prevalente fra gli scrittori tedeschi, fu contrapposta
come « teoria nazionale » a dottrine prevalenti in altri paesi,
per esempio al costituzionalismo francese basato su la divi-

(1) Kmouevmariy, Hinf. in der Verw. r., pag. 36; Lehrbuch des

deut. St. r., pag. 15; ScEvawz, Element. der Polit., pag. 141
. {2} Summv, Verw. lehre, T, 207; Grwist, St di dir., 1145; Verwaltung,
justiz, eto., in principio; Onranpo, Tratt. di dir. emm. pag. 82.

(3) Mavrmn, Deut. Verw. r, pag. 123,
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sione dei poteri e la prevalenza del legislativo. Non man-
cano altrove elaborazioni teoriche del sistema, ma non sono
che riflessi secondari, lasciando stare che il pit spesso; come in
Ttalia, i riducono a parti della concezione complet& a suoi
veri « brandelli » (1) In Inghilterra invece, anche se si volesse
(cio che non pud ammettersi) riconoscere nella costituzione
politica la piena realizzazione dello Stato-di-diritto, manca
la trattazione scientifica sistemation e. eomprensive, od ha,
tutt’al pit, un carattere rlﬂesso _e-Ieno plemso {2).

§ 4.

Non gi pretende di fare la storia completa della - conee-
zione. Bisognerebbe, in altro caso, far convergere in un punto
il risultato di due ricerche: sulla storia degli istituti positivi
e sulla letteratura filosofico-politica; onde avere la veduta
prospettica del tema. Verrebbe subito in luce la connessita
di fatto dello Stato e del diritto. Lo Stato non ¢ tale se non
ha la funzione del diritto, il diritto se non per posizione dello
Stato. Il punto che differenzia la norma giuridica dalle altre
norme e la comunanza politica dalle altre comtnanze & il
loro corriferirsi, Simile rilisve di fatto servirebbe o spiegave

Al senso primo ed immediato di Stato-di-diritto come tantolo-

gia di Stato, ed a rintracciave gli antecedenti pit lontani del
concetto, fino nel pensiero platonico ed aristotelico, e dovunque-
¢ un corpo di diritto che abbia raggiunta una certa maturita
di progresso. Ivi infatti non pud mancare lides della correla-
zione di Stato e di diritto.

T germi diretti della teorica che noi studiamo si trovano in
quella scuola (o meglio periodo) dei diritto naturale (3), che
ha dato alla nogtra disciplina forme ed idee-base, e che cosl
male si mostrd di comprendere, tanto da chi non ne tiene
conto come di « lungo errore », quanto da chi vuole senz’altro
risuseitarla. Non @ qui il lnogo di mostrare le radici filosofiche
del Rechtsstaat. Non sarebbe difficile dimostrare che negli

serittori di diritto naturale vi erano tutti gli elementi, che poi
si raccolsero nella designazione unitaria. Basti accennare a

(1) L. Rosst, Intr. allo studio della rapp. pol, ultime pagine.

(2) Gwwmisw, Engl. Verfass. geschichte, pag. 3 e sep.

(3) Mowy, Gesch. und Lit., p. 230; Ene. pag. 88; Stem, Die Terw,
L, I, p. 204; Gwmmsr {tracduzione) St di dir., pag. 268; BrusTscHLl,
Allg, Staaisl., T, 350; Magonraxa, Lo st. giur., pag. 12;- Frooaosi-
GurLr, Eae. del dir., §§ 111 e 112 .
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due idee: a quella del diritto come scopo dello Stato, ed al-
laltra del diritto come limite dello Stato. Quanto alla prima,
Grozio — il fondatore — pone nella sua nozione di Stato
I’elemento dello seopo giuridico, ed in Pufendorf — il siste-
matore — compito dello Stato & la garentia giuridica della
sicurezza (1). Quanto alla seconda, ricordiamaeci di essere in
mezzo ai teorici delle dichiarazioni dei diritti dell'uomao.

11 processo comune della scuola & di partive dai dirvitti del-
l'individuo e dedurne per contratto la genesi dello Stato. Ma
nella esplicazione del prineipio comune, si seguono due vie
che portano a risudtati diversi. ("¢ quella che muove da Lei-
bniz, il quale avea ricavato il concetto di diritto dalle deter-
minazioni pitt universali della filosofia pratica, ed é esplicita
in Wolf: scopo del contratio di Stato & 'aiutare, promuo-
vere, esigere ln perfezione, I’ dufkldrung, la felicitd degli uo-
mini. Conseguentemente lo Stato non ha solo da curare la
sicurezza, ma anche il benessere universale, nella pin larga
estensione; deve liberare gli uomini dagli errori, deve entrare

nei loro rapporti privati a scopo di educazione. K’ la teoria -

del dispotismo paterno, dello Stato-di-polizia benevolo ed
illuminato; & tutta una epoca storica che trova la sua rappre-
sentazione teorefica. o :

Tl visultato contrapposto si riallacein alla distinzione del
diritto e della morale. Gundling, il sottile e lucido seguace di
Tomasio, dice chiaramente che lo Stato, come ordinatore
esterno dei vapporti degli womini deve limitarsi alla prote-
zione giuridica della sicurezza. Questa teoria risponde benis-
simo al senso individualistico dell’ Aufklirung, e storica-
mente pud essere spiegata con la reazione libérale contro
I'assolutismo invadente, ed anche in parte con quellindiffe-
 rentismo politico che costituisce una caratteristica di alouni
ambienti di quei tempi. Al qual riguardo si pud vedere i
pregnante e notissimo libretto dell’Humboldt. -

Kant, che per la filosofia giuridica continua e rinnuova il
diritto natwrale, & il primo ad usare la formula « Rechts-
staat » (2). Tgli concepisce lo Stato nella pura funzione del
diritto, inteso questo come limite tra le liberta. 1° appunto

(1) Guozio, De fure belli ac pacis. I, 1-14; PoreENDORF, De dure
noturae ac genttwm, VI, e 11, § 13. ‘

(2) Kawr, Metaphysische Anfougsgrind der Rechtslehre, §§ B, C,
IT, § 45 e seg., T. 3, § 41 e seg, Vedi anche FICHTE, Das sys. der
Rechislehre, 539-540; Grundluge des Naturrechis, 11, 17. La formula
Jantiana & netta in Humboldt, Eétvés. Mance negli scrittori ita-
liani.di diritto naturale per la sua specifica strutbura tedesen. (Vedi
Baroli, Rosmini, Tolomei). :
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il particolare momento dell’esclusivo seopo giuridico dello
Stato che per la prima volta si designa come Rechtsstaat o
per tutta un’epoce si contrappone allo Stato eudaimonistico
o di benessere. Anche Kant parte dalla distinzione del diritto
e della morale, i quali perd hanno di comune 'essere esigenze
della stessa ragione pratica; onde il concetto della antonomia
o libertd come concetto finale che dirige la vita sociale. La
necessita del diritto sorge per la lotta degli arbitrii. Ma la
validita del diritto nella condizione naturale é solo provviso-
rin; diventa perentoria dove é sicuramente costringibile, cioé
nello Stato. Per Kant il diritto & solo nello Stato e per mezzo
dello Stato. Anche il contratto assume un contenunto nuovo:
non & pitt- chiarimento e spiegasione della genesi empirica
dello Stato, Per Kant un contratto ginridicamente obbliga-
torio ¢ possibile solo nello Stato; il contratto base dello Stato
non & cheuna idea regolative; non & pid dilucidazicne, diviene
norma: « neflo Stato nulla deve farsi, che non si farebhe, se
lo Stato fosse costituito per contratto ». Cid si raggiunge con
la costttuzione dello Stato: centro per Kant & lattuazione
della giustizia e Pallontanamento dell’arbitrio. Kant designa -
allo Stato il compito di assicurare la validita della legge e di
permettere nello stesso tempo la libertd individuale. Tutto il
sisterna. Kantiano si impernia sul Rechtsstaat, inspirato al
senso individualistico e negativo della purafunzione giuridica.
Ulteriore sviolgimento € in Fichte, che applica dapprima
le idee de! maestro. In Fichte tuttavia, anche nella prima
maniera, lo Stato, per quanto sotto la concezione dominante,
‘e cloé limitato agli scopi esterni e staccato dal campo morale,
¢ una macchina regolatrice di piti ampia efficacia; ed é questo
il punto di transizione logica allo Stato della seconda maniera
di Wickte, al «geschlossene Handelsstaat », che & uno Stato
regolatore della vita economica ed ¢ vero ideale soclalistico.
Non occorre insistere oltre sulle idee filosofico-politiche
di Kant, dato il carattere di questi accenni. Né occorre fer-
marsi sul processo storico, che Kant con la sua dottrina esprime
ed al quale egli col suo Rechtsstaat ha dato il nome. Si chiu-
deva un periodo e se ne apriva un altro. Sul terreno ingombro
dagli strati e dalle sovrapposizioni della feudalith medicevale
lo Stato moderno era sorto dapprima come emanazione e af-
fermazione di un potere centrale e sovrano, e l'assolutismo
statuale aveva avuto una funzione democratica e civile, li-
berando dagli avanzi di un diritto superato. Lo Stato era ap-
parso allors di benessere, indipendentemente dall’idea giu-
ridica, confro i cuijordinamenti positivi spesso contrastava.
Afforzare lo Stato, costituirlo onnipotente e giuridicamente
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illimitato, era Iideale e la tendenza, perché cio significava
spezzare 1 ceppi intermedi, Ma, raggiunto lo scopo, veune
a mutare radicalmente la concezione politica. La necessith
di difendere le liberth individuali porto alla tendenza di rego-
lare 'azione dello Stato, ponendovi come limite -la norma
giuridica. Ecco la radice storica dello Stato-di-diritto. Tutto
il pensiero moderno s’incammind per guesta via. Il passaggio
logico sovraccennato spiega benissimo l'orientamento della
scienza tedesca del diritto pubblico, che altrimenti si vischie-

rebbe di non comprendere, ed il prevalente atteggiarsi della

dottrina contemporanea che, come vedremo in seguito, te-
nendo fermo il concetto iniziale dell’onnipotenza dello Stato,
lo considera in atto di auto-limitarsi nella forma del dirvitto.

Ma di ¢i0 in seguito. Basti di tali accenni fatii per incidens,
che non entrano nei modesti intenti di questa rassegna. Ri-
prencendo il pensiero Kantiano, ricordiamo che esso implica
due elementi: «) il diritto come scopo dello Ctato; b) il diritto
come scopo esclusivo dello Stato.

§ 5.

Giova qui rilevare il primo, che & il pernio attorno a cui
la teoria kantiana si svolge e che consiste nell’affermare come
funzirne dello Stato la realizzazione del diritto. '

La ricerca degli scopi dello Stato trascende la visuale d’una
, seienza giuridica: notiamo soltanto che innegabilmente é tra
essi atche il diritto: che anzi il divitto & lo scopo specificn, che
lo Stato non divide con alcuna altra personalitd. Gl altri
scopi statuali sono comuni ad altre persone; il « manteni-
mento » non & altro che il principio di conservazione inerente
ad ogni persona: lo scopo di «coltura» & comune a molte altre

comunanze. Lo scopo del diritto é invece specificamente pro-.

pric dello Stato e dello Stato soltanto (1).-

'§ 6.

;511 sistema Kantiano, che riduceva lo Stato ad crgano del
diritto, domind largamente tutt’una epoca delle scienze po-
litiche e giuridiche. Lo «Stato-di-dititto» era «parola di lotta»

1 SraHL, Rechts und Staatal,, 111, 145; ScrvLzs, Bin in das d,
St. r. 136; JELLINER, (esetz und Verordnung, 214,
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contro la tendenza contraria, che, movendo, come si vide,
‘da. Leibnitz e da Wolff, poneva per scopo dello Stato non pii

il diritto, ma il benessere generale (1), Quando poi si gencro
la reazione del diritto pubblico contrn «i metodi kantiani »,

e, anche in un campo piil generale del pensiero, si manife-.

gtarono quelle correnti mentali {notevoli tra Paltre le due
prima parallele, poi-irreparabilmente divergenti, — che si
Tassumono nei nomi di Savigny ed Hegel) le guali ne sgreto-
larono il sistema, la concezione dello Stato-di-diritto come di
Stato che compie la sola funzione del diritto venne meno. O
Stato etico, o Stato provvidenza, o Stato come la realtd sto-
rica lo designava, in tufie le sue forme di concezione, lo Stato
aveva per scopo gualcosa pitt che il diritto esclusivamente.

Ma la formula non venme menao, e fu messa innanzi, con un
significato in parte nuovo. Conservava cioé pienamente lidea
del divitto come. di scopo statuale, ma non escludeva che I'at-
tivita statuale potesse rivolgersi anche ad altri scopi; soltanto
affermava che, anche in questo caso, lo Stato doveva attuare
i suoi scopi nella forma del diritto. La espressione classica di
questa veduta si trova nella nota frase dello Stahl che &
divenute la parola d’ordine di tutto il sistema. Dal punto di
vista della teenica giuridica gquesta concezione si presenta

*in modo assai utile, prescindendo affatto dagli scopi, e guar-.

dando selo al modo, alla forma, in cui si devono realizzare,
secondd cui deve muoversi lo Stato stesso. :

In cid si rivela I importanza della formula kantiana
«Rechtsstaat » come struttura esternae logica giuridica. Anche
guando il sistema kantiano venne meno in quanto limita-
zione dello Stato allo scopo giuridico, opportunita tecnica

della formula non andd perduta. Dallo scopo si passd alla

forma dello Stato. Ed appena dilagarono le teorie politiche
e filosofiche improntate alla socialitd, ecco lo Stato-di-diritto
rinffacciarsi e rinnovarsi, ed agire in certo modo come cor-
rettivo e limite delle tendenze socializzanti, restringendo

Tattivits dello Stato con Uesigenza della forma giuridica. Ed
‘ecco su siffatta base storica il tecnicismo giuridico si raffina

¢ si sottrae ad ogni elemento estranec. Non si fratta pii di
stabilire il guale o guantum della sfera d’azione e degli scopl
atgtuali. Lo Stato-di-diritto non & pit funzione, ma organiz-
zazione; non implica né socialismo, né individualismo. « Qua-

(1) Per la contrapposizione, veders WeLCKER, Dz, W.e R, XII,
3687; TRENDELENBURG, D). naturale, § 151. .
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" lungque scopo si proponga lo Stabo deve per attuarlo, muo-
versi nelle vie del diritto »,

Cosi in Stahl (1). Senonché, nel perlodo che & attorno a
Stahl, la teoria mantiene in genera,le nelle trattazioni, il suo
carattere astratto e filosofico, e non ¢’é una applicazione siste-
matica nella struttura del diritto pubblico. Non solo: ma nella
teoria dello St&to-dl diritto s'intrecciano vari e difformi punti
di vista. Non v’¢ pilt la contrapposizione dello Stato-di-diritto
allo Stato di benessere come sistemi antitetici o diversi, mav’é
quella dello Stato-di-diritto allo « Stato patrimoniale » e allo
« Stato di polizia », designando quest’ultimo lo Stato « che non
attua i gunoi scopi rigorosamente nella forma del diritto » (2).
Predomina, in guest’epoca, la tendenza. a classificare le forme
dello Stato secondo categorie insieme logiche e storiche: (3) ed
& con questo processo che si fa dello Stato mederno un tipo
di forma statuale, e, ravvisando in esso una continua ten-
denza allo Stato-di- chrlt.to lo si designa con questo nome; che
del resto & promiscuamente usato con i nomi «di Stato Tibe-
rale», «costibuzionales, ed altri. §'infiltrano poi nella teoria
elementi razionalistici, i quali assumono talora il carattere di
un vere e proprio indirizzo e danno allo Stato-di-diritto
Taspetto di uno Stato tipico ideale.

Tali indirizzi coesistenti e sovrapponentisi si trovano,

nettamente in Mohl il quale compie per la teoria dello Stato-di-
diritto la funzione stessa che ha compiuto per la teoria della
distinzione di Stato e societd, quella di dare il massimo rilievo

(1) SranL, R. 'de & L, 111, pag. 130 e seg.

Per Stahl Stato & la «comunanza umana ordinata a regno mao-
rale» (pag. 130}. Esso deve quindi «realivzare le idee etiche» (pag. 137),
ma, poich® «gh sfugge il mondo interno., poiehs fo Stato & una ¢ isti-
tuzione soltanto per 'ordinamento esterno della vita socinler (pag. 137),
pud realizzare rueste idee «soltanto esternamente, ciod nella forme
del dirittos, ¢Btato di diritto o Stato come regno morale non si con-
traddicono, ma si coneiliano e si condizionnno n vicenda» {pug. 138).
«1l concetto dello Stato di divitto non & che lo Stato attui solo or-
dine giuridico senza scopi amministrativi, evvero che assicuri soltento

-1 diritto dei singoli. Stato di dirittn non designa lo #copo e il ton-
tenuto delic Stato, ma solo la forma ed’ 11 carattere con cui lo scopo
si realizzas (pag. 138).

(2) Mon, Fine., pag, B8: Strnv, Verw. l BruwrscHLL, Allg. St L,
L, 73, 366. La eontrnppomzmnee conservata anche nei moderni: '\LLYFR,
Deut. V. w. v, I, §§ 4, 5, ece.

(3) Casi la. teoria dello Stato di diritto & trattata spesso a pro-
posito della distinzione delle torme delln Stata.

Sui metodi di classificazione di fueste, dominanti in quel momento
goientifico, vedere la osservazioni critiche di SramT, pag "15 8 SEE i
Warrz, uppendme alle Politik.
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alla formula e di-diffonderla scientificamente. Ma il contribnto
che Mohl porta alla teoria dello Stato di diritto non & di valore
decisivo per le scienze giu.ridiche, almeno dal punto di vista
di un chiaro coneetto sistematico.

§ 7.

Le opere di Mohl (1) sono troppe Spesso citate e troppo
pococonosciut-e. Nelln « Geschichie wnd DLiteratur, ecc.», non
insistendo su la spiceatn accentuazione idealistica della pre-
fazione (che & 1a sola. che di solito — e a torto isolatamente —
gi rilevi), lo Stato-di-diritto non & altro che lo Stato maoderno,
come si & svolto storicamente dagli albori della vita moderna
fno a nol. Quindi si riduce allo Stato di diritto tutta la tratta-
zione teorica del diritto pubblico da Grozio in poi. Carattere
fondamentale di tutta lepocs & che lo Stato «ha per hase i
riconoscimento delle liberta individuali ».

Nella « Polizeiwissenschaft » Mohl parte dal criterio che
ogpi forma e tipo storico di Qtato corrisponde ad una dif-
forente « lehensansicht » del popolo. Alla concezione di vita
dei popoli che tendono al « pieno sviluppo della individnalita »
¢ quindi alla libertd individuale gorrisponde il tipo storico
dello Stato di diritto, che va contrapposto ad altri $ipi storiel
di Stato, corrispondenti & soncezioni di vita diverse: alla teo-
crazia, alla dispotia, allo Stato patrimoniale, allo Stato patriar-
cale (2). « La liberta del cittadino & la base di tutto lo Stato di
diritto » (p. 16) C'ompito dello Stato di diritto, corrispondente-
mente olla delineata concezione di vita popolare, € ¢ Pordi-
namento della vita d’insieme in modo che ad ogni singolo sia’
riconosciuta una sfera Libern d’attivitd e sia protetto ed aiutato
nello svolgersi della personalith propria »(p. 18). Protezione
rivolta a rimovere anzitutto ostacoli: da altre persone (tutela
del diritto), da cose {polizin). 1.a « polizia deve nella sua azione
conformarsi alle legpl di diritto ».

Nella. Encyklopﬁdie g, con Hevi varianti, la stessa classifi-
eazione delle forme di Stato che & nella Polizeiw.; pit ampia-

.{1} Mont, Gegchichie und Literatur der Stow. T, 18; . 218 e sedL;.
Polizeiwissenachaft, Rinleitung, specialmente pag. 16; BEncyklopddie,
pag. 100 e &eg. articolo Polizei {Dizionario di ROTTECE € WELCKER).

(2) Anche pitt ampia g contrapposizione nel Witrlemberg's Staats-
recht, 1, 3 o sog. Analogamente WiILOKER, DUDIN, VOLLGRATE, I FIZER
(vedi Polizeiw., note).
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mente & svolto il tema delle forme concrete in cui lo Stato
di diritto si & storicamente “attuato. _ . :
- Dunque per Mohl Stato di diritto & in ultima analisi il cosi
detto « Stato liberale » cioé 1o Stato cke riconosce le liberta
individuali. Si consideri questo elemento del rispetto alla in-
dividualita e del suo «non sacrificio all’ente collettivo » che,
allacciato a tendenze teoriche antecedenti, & destinato ad
" avere influenza anche in altri serittori pur recentissimi. Ma,
valutando il contenuto di questa ampix teorica Mohliana, é
facile Tilevare — oltre i difetti inerenti ail> svolgimento me-
todologico, tra cii la combinazione di caratteri logici e sto-
riei — 1o non specificitdy della concezione, che & ridotta a co-
mune denominatore di cose diverse e di innumerevoli scrittori,
e il carattere della concezione stessa, che non si presta ad
una elaborazione giuridica dal punto di vista tecnico e siste-
matico, Sulla accusa frequentissima al Mohl di tendere ad
un « Mosterstaat »ciod ad uno Stato-limite tipico ed ideale, va
notato che, se il metodo ha una orientazione razionalistica,
(evidente, ad esempio, nella classificazione degh Stati in. base
a «lebensansichten » del popolo) non si pud trovare proprio

una aspirazione ad uno Stato ideale, ché anzi, in un certo senso, -

per Mohl lo Stato-di-diritto & gid realth attuata dagran tempo.

Un’ultima ossservazione, Che Moh! non sia proprio il co-
struttore dello « Stato-di-diritto» deriva dal carattere gene-
rale di tutta la sua produzione scientifica e della sua forma-
meniis. S potrebbe dire che Mohi non era abbastanza tedesco
per concepire il vero Rechtsstaat. Egli, insivme a pochi altri
scrittori della bassa (fermania, rappresenta un indirizzo libe-
rale, aperto ad influenze francesi, che fu poi, nella scienza

posteriore, soprafiatto dalla tendenza oggi dominante, senza

dubbio pit improntata di auforifarieid.

_ .

In Stein e Gneist, che abbiamo gid visti come i veri
autori delld concezione moderna dello « Stato di diritto » per
il complesso organico delle premesse sociologiche, & dato

scorgere, per il vero corpo della teoria, una elaborazione tale

che racchiude in sé tutto lo svolgimento teorico posteriore;
con un contenuto preciso e nn’orientazione sistematicamente
tecnica. Stein (1) nota che a Mohl manca «la chiara cono-

(1) Per STEms vedi speciulmenfe: Die Verwaltungslehre, th. 1,
png. 204 e sep., th. 1L, pag: 21 e seg.; 1n., Hondbuck der V. w. L.,
pag. 72 e seg,, scc. ST _ :

Sy _ .
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scenza dei fattori dello Stato-di-diritto». Lo Stato-di-diritto
_ «non riguarda, nel suo concetto, tutto il diritto, ma solo
1 ~ una data parte di esso, cioé il diritto che regola In' sola
} : : azione dello Stato ». Quindi & Stato-di-diritto lo Stato, in
i - quanto pone il « verfassungmassige Regierungsrecht » o « Ver-
waltungsrecht », cioé « pone limiti giuridici a sé stesso». Con
questa autolimitazione si viene ad assicurare la consacra- -
zi-ne della libertd individuale «cosa in cui sty la partico-
lare sostanza dello Stato-di-diritto ». Condurrebbe troppo oltre
esporre come s'inquadra con questo concetbo generale tutto
il sistema, di Stein nelle sue applicazioni: notiamo senz’altro
+ e Btein vede nettissimamente ulteriori specificazioni del
v.acetto, ad esempio 14 dove fa consistere lo Stato-di-di-
ritto specialmente nel « regolare i rapporti tra legge e or-
dinanza ». ' '

Al contrario di Stein — con cui pure ha tanti punti di con- .
tatto — manca in Gueist (1) una strutturs dottrinale serrata
in rigide linee formali. F'u notato che egli non dice mai chiara- .
mente « cosa s’intenda per Stato-di-diritto» (2): eppure nessun
autore come Gneist fa sentire lo apirito del sistema. T1 con-
ceito dello Stato « che si muove rella forma del diritto » come
pure quello delle « guarentigie individuali di fronte all’azione
- statuale », in oui il primo concetto si risolve sono chiari in

Gneist. Ma v’'¢ un punto speciale che egli accentus e che
poi verra trasportato ed imitato in altri paesi ed a cui -
. particolarmente sileghera il concetto di Stato-di-diritto. Nel-
| Pattuale dilagare del parlamentarismo, si fa ogni giorno sentire
pit forte P'esigenza di sottrarre 'amministrazione all’influenza
di partiti e di classi, dandole un’organizzazione indipendente:
: di qui Ia necessita di diseiplinare 'amministrazione ponendole
o limiti giuridici e di costituire tribunali che tutelino questi
limiti stessi. E’ '« Amministrazione di diritto» e, pii par-
1‘ | ' ticolarmente, il problema complesso della organizzazione della
| giurisdizione amministrativa. Questo, come dice il Sarwey, &
il punto capitale dell’opera del Gneist: e qui va riallaceiato il
libro mirabile del Biihr, che tutto si riduce a questo partico-
lare tema, pur avendo nitida e chiara la coscienza delle pre-
messe e del sistema., :

(1) Specialmente: GNEIST, Ferw, Ju. Rechisw., ete., prime pagine;
Engl. Verfass. geschichte, prime pagine; Lo Stato di diritte ({trad.)
passim, ‘

' (2) Ormviees, Prefezions al Bdhr., pag. 264; Orvawmo, Inir. al
dir. amm., pag. 33, ‘ :
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Sull’ordinamento amministrativo Gneist ebbe a svolgere
sue particolari opinioni, che, ispirandosi al modello inglese,

‘facevano capo ad una forma di auto-amministrazione, messa

da lui in voga. Anche questo tema discende direttamente
dallo Stato-di-diritto e dall’esigenza della compenetrazione
tra Stato e societd..Costretti a prescinderne del tutto, vo-
gliamo solo accennare che il modello di Gneist si & ormai
trasformato, e, quando I'illustre vecchio seriveva gli ultimi
lavori, I'amministrazione inglese si' poneva sovra Tutt’altra
via. Il Bornak ed il Lombardo- -Pellegrino insistono sul fatio
che Gneist teorizzo una condizione di fatto, quando essa
tramontava. Ma ci0, se pud importare verso le particolari
vedute dello scrittore, nulla significa- contro le esigenze pe-
renni del sistema, del qua.le P'autoamministrazione pno essere
un’applicazione, ma non & la base.

Con Stein e Gueist la teoria acquistava un carattere
netto e preciso, — designando inoltre in modo pid particolare
quel punto di essa che era destinato ad esserne il fulero d’irra-
diazione — ed assumeva sempre pit un aspetto sistematico,
preparandosi ad agire su tutto Pindirizzo metodologico po-
steriore.

§ 9.

Converrebbe ora fare 'analisi del sistema moderno dello
Stato di diritto, esaminando i vari medi di concezione che si
sono delineati dopo Stein e Gneist. Tale ricerca non deve
essere una esposizione che riproduca senz ‘altro per elenco.l’at-
teggiarsi delle varie dottrine in quell’ordine o cronologico
o altro con oui si presentanc. Si deve piuttosto, anche trascu-

rando la parte espositiva, dare il quadro delle varie concezioni -

Tacendone vedere il rapporta logico, poiché, come & stato no-
tato, modi di concepire (o meglio esporre) la teoria dello Stato-
di-diritto apparentemente diversi sono stretti da una correla-
zione sostanziale, — anche se non si vuole ainmettere che
siano proprio « momenti d'uno stesso sistema» o concezioni;
che si sovrappongono e derivano I'una dall’altra, differenzian-
dosi per una comprensione sempre minore e una cornspondente
maggiore specificazione. Avendo visto ormai in che cosa con-
siste il contributo recato alla teoria dai maggiori autori, non
giova insistere su diversita letterarie o bibliografiche di ECI‘It-
tori o noi vieini.
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' § 10.

" Dai critici dello Stato di diritto é contestata In validith della
i 3 teoria con 'osservazione che «in essa tutto si riduce a rilevare
1 ghe il diritto é funzione dello Stato »; vale a dire lo Stato-di-

Fd anche tra. coloro che accettano la formula — nella ricerca
“appunto di definirla — v’& alcuno che si riduce & questo puntc
di vista, elevandolo cosl & caratteristica della concezione (1).
Gli uni e gli altri, rilevando il coneetto del « diritto funzione
dello Stato»a proposito dello Stato-di-diritto, non dicono nulla

di inesatto ma non dicono nulla di conereto.
1t diritto & uno scopo, anzi lo scopo specifico dello Stato.

Anzitutto deve enunciare le norme generali di diritto; il che
nel suo contenuto consiste nel delineare i limiti d’attivita
tra individuo e individuo, tra I'individuo e lo Stato stesso; ve-

- cedere facolth. Ma questa funzione non basta: ne deriva ne-

cessariamente nn'altra che & di natura diversa. Il .comando
; giuridico implica non una necessitd logica, ma etica, ¢non
i ’ un miissen ma un sollen » (2); e Pattivitn umana pud deviare
dall’indirizzo designatole mediante la norma. Deve quindilo
Stato dichiarare il diritto, valutando le condizioni di fatto ed
applicando il diritto al ‘caso conereto,” Quindi: non solo enun-
ciazione generale ed astratta, ma anche dichiarazione parti-
colare e concreta.. ' «

Questi « concetti elementari » sono certamente impliciti
nel sistema dello «Stato di diritto». Ed & ad essi, e ad essi
[l ' soltanto, che si riferiscono, in ultima analisi, quelle enuncia-
- zioni che affermano lo Stato-di-diritto come lo Stato «che
Y - attua il diritto». Ma, ridotta a ¢id, che valore avrebbe la
i teoria? | : ' . _
i . - Prima di tutto occorre mettere in luce, e una volta per
I ‘sempre, un preliminare. Quale diritto & quello che lo Stato deve
“attuare? La risposta non pud essere che una sola: il diritto po-
T sitivo. Uscendo du esso, per valer stare sempre in un terreno

(1) Fra i eritioi, vedi: Vav KRIEOKEN, loe. cit.; MoRELLY, loe. cit.;
Bruxtavrt, introduzione del vaol. VII, serie TI, sua biblioteca. Vedi
per una concezione tale di Stato di diritto: Warrz, Pol., 11.

T (@) Jeuuiwegr, Ges. und Ver., 218, :

diritto sarebbe una semplice tautologia della parcla Stato.

Per adempiere al quale lo Stato deve compiere date funzioni.-

" nendo in ennseguenza da una parte a vietare, dall’altra a con- .




scientifico e non cadere nella inammissibile veduta d’un di-
ritto naturale, bisognerebbe designare allo Stato la funzione -
- di attuare il diritto «in modo corrispondente alla coscienza
popolare» e, per entrar pitt addentro, alle condizioni necessarie
delln vite in comune, proprie dello Stato stesso. Tn questo senso
si avrebbe si un contenuto legittimo e una « concezione non
pitt formalistica », mn generice, scolorifa ed insignificante.
Non si farebbe altro che ripetere l'esigenza che il diritto
si uniformi alle condizioni sociali, e si entrerebbe nel mare -
magnum delle discussioni filosofiche sui prineipi del diritto,
esorbitande dai limiti di quella sistematica gIUI‘]le'L entro

la quale si vuole qui rimanere.

(o posto. se il diritto che lo Stato di dlrltto deve attuare
¢ il positivo, tutto si riduce a considerare lo Stato in quanto
¢ organo del diritto. Ed allora ogni e qualunque tipo di Stato
cadrebbe sotto la designazione, poiché Stato e diritto sono ter-
mini che s’integrano necessarinmente a vicenda; né lo Stato &
divenuto propriamente Stato e il diritto dirvitto, senon quando,
nella loro formazione convergente, il primo ha assunto le fun-
zioni del secondo e ne & divenuto 'organo. Verrebbero quindi
anche Stati molto bassi nella seala della civilth — se in essi
il mantenimento del diritto é compito dello Stato — ad essere
Stati di divitto, e lo Stato di dirifto sarebbe una realta conereta
gid attuatn, di portata cosi generale e cosl antica da non sen-
tir proprio il bisogno di farne oggi una « parola d’ordine »..

Accogliere tale veduta sarebbe fermarsi al primo gradino,
mentre occorre procedere oltre & specilicazioni maggiori, cer-
cando di ottenere un concetto che risponda. a questi due ca-
ratteri: contenuto specifico, elaborazione tecnica.

§ 11.

Con il coneetto dello Stato organo del diritto é connesso, ed
anzi rientra insieme nell’altro del diritto scopo dello Stato, la
nozione dello « Stato regolato, ordinato, disciplinato giuridi-
camente ». Questa notizia accentua il fatto che, con I'ema-
nare norme giuridiche, lo Stato disciplina i rapporti. di vita
compresi nella sua cerchia, toghendo Parbitrio e sostituendovi
Iimpero della legge.

Se non si scende a specificazioni maggmu si possono ripe-
tere le critiche condotte sopra. Anche qui, in un certo senso,
tutti gli Stati, in quanto Stato & «J’ordinamento giuridico della
societa », sarebbero Stati di dirvitto: anche qui, ammettendo




7
— b4 —

un certo elemento non anecra attuato o a diritbura nn’esi-
genza di disciplina normativa di tttti i rapporti sociali inte-
ressanti la comunanza, mancherebbe ogni contenuto specifico
ed ogni giovamento per la sistematica giuridica.
Tali difetti risaltano specialmente in quelle forme — am-
plissime — di concezione, che investono ogni e qualungue
‘ rapporto entro i limiti statuali, e guindi cosi il campo del
' diritto privato come il campo del diritto pubblico (1). 7
- Ma & generale la limitazione che, lasciando da parte tutto
il terreno dei rapporti tra individuo e individuo, si riduce a
| _ al rapporti tra individui e Stato.
1 " Bolo con- tale limitazione vengono fuori concezioni che,
pur riallacciandosi all’ordine generale visto prima, presentanc
un profilo piti netto e pid preciso. '
- « Lo Stato deve regolare giuridicamente, e quindi sottrarre
3 g . al proprio arbitrio i rapporti tra sé stesso ed 1 suoi sudditi »,
j vale a dire « deve designare a s6 la via e i limiti della propria
attivitd ». Inolire deve lo Stato, una volta designate le vie
della propria attivith ed imposti limiti a sé stesso, mantenere
questi limiti « muovendosi nella via, nella forma del diritto ».
Questi, senz’altro, i concetti, facilmente riducibili in un solo,
che formano le designazioni consuete e costituiscono cié che
é indicato come il contenuto specifico della teoria dello Stato-
di-diritto (2).

P& ok oo i

§ 12,

Anche questi modi pid precisi di concepire lo Stato-di-
diritto si riannodano a vecchie teorie nel campo del diritto
pubblico. Basta pensare al criterio solito che distingue la
dispotia. dal governo legale, in quanto nella prima 'esercizio
1 - della sovranitd & affidato all’arbitrio del sovrano, nel secondo
| ¢ fissato con norme il modo con cui la sovranitd dovrd eser-
citarsi. Sarebbe impossibile e inutile richiamare tutti i lnoghi
ove fu presentita o accennata o svolta la teoria: un criterio

(1) Scravawz, El der Pol., pag. 139 aseg.; Posapa, Trat. de Derecho.
i pol., cap, IIT; Mavurus, Der Verfassungssinat als Rechtasinat, pag. 100,
b {2} Per l'enunciazione dello Stato di diritto in questo senso, tra.
. gli altri, vedi: Stamw, B, und 8. L, II, 137; Barar, St giur, 1 e ssg.;
(I .GuEIsT, SZ di din, 16 e seg.; GoMPLOWICZ, Rechisstaat und socialis-
| | mas, 13; Gimmke, Zeit, fir Stow., vol. 30, pag. 13; Maven, D. Verw.-
fl 7., 80 o seg.; FromosI-GUELFL, Lo codifienzione, passim; MaJorama,
Lo St. giur., . I, eccd] ‘
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di nconosclmento In questa ricerca puod essere dato dall’incon-
trarsi con 1é formule diffusissime di «impero della legge », di
a legge sovrana», ecc. Per accennare ad alouni punti rllevantl
si ricordi la woii: platonica ove « chi governa & la legge »

pensiero conservato e svolto in Aristotile, nel quale é la

chiara visione che le forme di stato «pure» hanno per fine
essenziale di attuare la giustizia, e che in esse impera la legge,
e non ie parti (1). San Tommaso ne derivd -un concetto ana-
logo che va messo in rapporti con la classificazione delle
forme di. regimina (2). Nel costituzionalismo mglesa Pidea
della azione dello Stato in conformith alla legge & nettissima,
ed il re «deve governare il suo popolo conformemente alle
disposizioni delle leggi del paese» (3). Base poi di tutta la
costituzione inglese, €, secondo il Dicey, il rispetta alla lega-
lith,- Anche nei padn del costituzionalismo francese ¢ fre-
quente la formula «impero della legge, obbedienza alla
legge eccr (4).

Non ostante gli ampi e decisivi precedenti, le «formul&—
zinmi specifiche » dello Stato di diritto nel senso sovrindi-
ento sono morerne. Non gi tratta pitt di massime estrema-
mente astratte come quelle di- prima, che si riducevano ad

altre ed elementari nozioni. I’ vero che la formula ha ancora..

un aspetto generale, ma cio deriva dalla stessa sua natura di
«fulero di tutto un orientamento della organizzazione sta-

tuale ». La specificitd della concezione dello Stato di diritta -

dovrebbe essere colpita nella particolare struttura che sotto
la sua influenza assunse tutto il diritto pubblico, con un indi-
rizzo e uno svolgimento metodologico proprio. Ma per far
¢i6 in modo completo bisognerebbe «¢studiare il sistemn di
tutto il diritbo pubblico per “salive ai suoi prineiri ». Noi con-
durremo invece I’analisi e procederemo in senso inverso,
procedendo dal concetto pit vasto ad alcuni pit specm,h
ma senza venire addentro nell’organismo conereto del diritto
pubblico, e, anche qui come al sohto accennando pil tosto
che. svolgendo

E’ necessario anzitutto distinguere nelle concezioni moderna

due correntl i cul germi sono anche nei primi autori de]le,

(1) AmisromLe, Pol., I11, c. 4 & b.
(2} Vedi s[.recmhnente De regimine prine., lib, TT, e. VIIL

(3) Vedi le eitazioni di Bractox e ForTESCUE in BLACKSTONE, -

COowmmn.; lib, 1, c. VI, Caratteristica per il concetto d’impero della ]nge
la frase degli Year-Books (Enrico VI) citata da BraczsToNs, loe. cibi;

-da Gwerst, Engl. Verw. r., 455; da Diogy, Inir. of const., 171. Vech

poi Srory, Comm., §§ 482-400.
(4) MonresQUuiet, Beprit des Inis, lth, X1, . TIT; RDUSSEMJ, Lett
de Ia wmon,, 11, lettro 8.
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teoria. Esse vanno sempre meglio delineandosi separatamente:
ma hon sono per altro fra loro inconcilinbili. In tutte due &
comune 'impostazione del tema nel campo del diritto pub-
blico, in ordine al rapporto- fra- Stato ed individuo. Ma nella
prima si prende il rapporto in un senso pitt ampio, venendo
a identificare lo Stato di diritto con lo Stato costituzicnale:
nella seconda si cerca invece di colpirlo da un punto di vista
pit strettamente e pit rigorosamente giuridico.

§ 13,

i La sp1eg1710ne del processo per cui s 1de11t1ﬁcu lo Stato di
i : diritto nello Stato costituzionale nor si puo ricavate bene,
1 - come vuole I'Orlando (1), traducendo la esigenza dello Stato
che.si deve uniformare al divitto, nell’altra che si deve unifor-
mare « ai bisogni, ai sentimenti dell’etd nostra, che & di pro-
gresso civile e politico », con una portata che. evidentemente
trascende il diritto positive, né reca luce sulla materia.
-Seguenda altra via, si pud osservare, anzitutto, che lo
Stato di diritto come tendenza e lo Stato c:osmtuzlonale come
realizzazione concreta coincidono, e si possono ridurre ad un
tipo storico pit vasto: lo Stato moderno. Ma la coincidenza
non é solo esterna, ed ¢ facile a rilevarsi, cercando di cogliere
in che cosa consiste la caratteristica vera e propria dellg Stato
costituzionale. _
Di solito nel concetto di Stato costituzionale si fanno rien-
trare vari ordini di caratteri che lo rendono assai complesso;
ad esemplo la. partecipazione del popolo al governo, mentre
guesta & piil propriamente la base dello Stato rappresentativo,
col quale vi puo essere equivalenza di fatto ma non iden-
titd teorica (2). Il concetto vero e proprio di Stato costitu-
zionale, a volerlo isolare, & «l'assicurazione dei diritti dei
signoreggiati verso il .Signor_e », ¢ la guarentigia delle liberta e
dei diritti individuali mediante consuetudini obbligatorie o
norme scritte » (3). Ora lo Stato di diritto, nelle enunciazioni
sovra -accennate, consiste appunto nel porre guarentigie indi-
viduali verso I'azione statuale, in guantoche I'esigenza che
lo Statosi regoli e si muova nella forma del diritto tende ad

{1} Onrranpo, Intr. al tratt. di dir. emom., par. 34,
{2) Riducono il coneetto di Stato mp])rewntntwn a quello di
Stato costituzionale fra gli altri: Guarenowroz, Phil. S, r., pag. 76;
JeLuINEr, Ges. und Ver, pag. 225; Maver, D. V. w. r, pag. 3,
(3) L. Rossy, [ pmw fond. della rapp. pol., pag. 203.
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assicurare gli individui contro Parbitrio dello Stato. Con cio
si spiega la facile identificazione, tanto pit se si ricorda la
tendenza del concetto di Stato costituzionale ad aderire ad
altri concetti, riducendo a sé anche quelle istituzioni che rap-
presentabo Pattnazione finora realizzata dello Stato di diritto.

Ma, se si deve riconoscere il rapporto, specialmente sto-
rire, 'aderenza fra i due concetli, e se si vuole anche ammet-
tere cle lo Stato costituzionale implichi una realizzazione della
struttura dello Stato di diritto in misura per lo meno superiore
a tutti gli altri tipi finora esistenti di State,—non é affatto vero
che Stato costituzionale e Stato di diritto sianola stessa cosa —,
né che lo Stato costituzionale implichi necessariamente lo Stato
di diritto. Con la prima veduta si corre il pericolo di diluire
un concetto pil specifico in uno pitt vasto. Quanto alla
seconda, si deve tener presente che 'orientamento delle due
teorie & diverso: 'una vuol significare un tipo storicamente
git attuato, Paltra una tendenza: dal che si vede che, anche
storicamente, la coincidenza non pud esser perfetta. Ma,
venendo al cuore della guestione, Mayer giustamente osserva
che, per ammettere che lo Stato costituzionale sin Stato-di-
diritto hisognerebbe intendere « uno Stato perfettamente co-
stituzionale » poiché « con l'esistenza di una costituzione non
& dato lo Stato di diritto: esso & molto pil in 1a» (1).

Pud infatti uno Stato costituzionale avere un erdinamento
e una attivitd tale da costifuire la negazione completa dello
Stato di diritto (2). Qui anzi va legato tutto il dibattito tedesco,
di cui abbiamo avuto qualche eco anche in Italia, fra i soste-
nitori del sistema rappresentativo e parlamentare, ed i loro

-eritici (3). V’é tra questi I'abitudine ad accentuare una certa

(1) MavEr, Deut. Verw. 7., pag. 61-62.
{2) «L'eaperienza he insegnato che lo Stato di polizia el puo

' molto bene adottare con un sistema costituzionale» LowiNe (citato

da Mayer). Altvettanto in Samwry, AL Verw. r., pag. 83.

{3) In Gneist & netta la contrapposizione. Hgli afferma che lo
«Btato di diritto & spezzato dal costituzionalisma» (tra I'altro, vedi
Verw. Ju. R., 180) e trova che il governo parlamentare & uno stato
di fatto artificiosaments creato dal prepotere delle forze di partito,
ed & addirifture ineoneiliabile con lo Stato di divitto. .

. Quests antitesi fu, dopo Gneist, ancor pitt ampliamente svolta,
Ma se i eritici sono negativamente concordi nella designazione dello -
Stato di diritto come termine antitetico allo Stato rappresentativo ed
al parlamento, quante diversith nel lato positivo diretto a rvilevare
la costruzione di questo Stato di diritto!

_ Fra i critici pitt radicali nelle loro conclusioni & Mawrus il cui
libro: Der mod. Verf. s. als R. 5. Lritisirt, vaol essere oun vero atto.

d’accusa contro i sisterni fnora vigentis. Il coneetio animatore del
X :
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antitesi tra Stato di diritto e i suaccennati sistemi, che vengonol
qualificati per semplici « condizioni, stati di fatto » senza una
vera base giuridica. Si ricordi ancora, da ultimo, quella solita
contrapposizione dello Stato di diritto come teoria pretta-
mente tedescn allo Stato costituzionale di tipo francese che
¢ divenuta ormai comume nei trattatisti.

Per questo insieme di ragioni non ci sembra accet‘uabﬂe
se non altro a scanse d’equivoci, 'identificazione dello Stato
di diritto con lo Stato costituzionale,

Cio risulta anche da un altro ordine di considerazioni. .
La teoria dello Stato costituzionale si presenta con caratteri -
non rigorosamente giuridici: gran parte, e invero prevalente,
ha in essa Pelemento politico. Lo « Stato di diritto » invece,
per la sua stessa struttura teorica, pud e deve essere una teoria
. puramente giuridica. Riconoscendo anche nei due tipi di Stato
una base comune per lassicurazione dei diritti individuali,
nel primo- questi vengono ad essere assicurati ‘speclalmen’ce
per mezzo delle cosi dette guarentigie politiche, nel secondo
si tratta pinttosto di organizzare una vera ¢ propris « difesa
ginrisdizionale (1).

§ 14,

Questa pin spiccata giuridicith visalta appunto nella se-
conda corrente delle concezioni moderne dello Stato di diritto.
Punto di partenza e la posizione dello Stato di fronte agli
individui, ossia, in altre parole, i rapporti giuridici interce-
denti tra I'uno e gli altri. Nelle tendenze del diritto pubblico
in cui si inguadra il sistema dello Statc di diritto, questi rap-
porti fra Stato e individui si riassumonoc e, fanno capo al
diritto di sovranitd, diritto che tutti ghi altri comprende ed
. assorbe, presupposto necessario, condizione indispensabile !
d'esistenza dello Stato medesimo e del suo funzionamento.

libro & ruesto: psrché lo Stato possa enunciare il vero dn-lt.to, indi-
pendentemente dalla prevalenza contrapposto di partiti e ¢l clnssi, non
vi deve essers una forma di governo rn.ppmsentatwa, ma ung forma
di governo diretta. 1l metodo seguito dal Maurus & osearo e meta-
fisico ; ed insiste troppo EOJTA UNA non chiara antitest fra diritto e ]r\gge
1} Per Videntificazione dello Stato di diritto con lo Stato costi-
tunonnle, vedi tra gli altri: Brontsewor, 41y, St L, I, c. 7: Barnwry,
Allg. Verw. r., 17; Scavrzs, Lehr. dea deutschen St r., T, pag. 615;
(tarmrs, Allg. St L, pag. 1°0; Sevoern, Boy. Stor., I, G15; I\mDHnN-
=EEIM, Lehr. des deut St. v, 16: Ip., Binf. in d. Ferw. r., 18, ecc. )
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- Non facciamo qui la discussione se la sovranitd sia proprio
un diritto; né se, dato che il suo coneetto é implicito in quello
di Stato, & necessario o no farne una teorica speciale (1). Non
insistiamo né pure su tutto il complesso lavorio per fissare la
figura giuridica dei rapporti tra Stato e individuo col Ticorso
ad analogie da altri campi, ad esempio dalle obbligazioni,
dai diritt? di famiglia, dai diritti d’associazione (2). Dobbiamo
accontentarci di studiare i rapporti suddetti, in quanto ci é
necessario per la caratteristica dello Stato di diritto.

§ 15

Una dottrina ispirandosi alla correlazione tra diritti e
doveri pubblici. afferma che i sudditi sono obbligati verso lo
Stato, perché lo Stato & a sua volta obbligato verso di loro:
nessun dovere pubblico senza diritti pubblici. All'inversa:
nessun diritto si deve dare ai sudditi, se non concorrono alla
vita statuale con doveri propri, se non sono obbligati verso lo
Stato: nessun diritto pubblico senza pubblici doveri. Si tratta
addirittura di prestazione contro prestazione, di un veroc rap-
porto di do ut des (3).

Facile & rinscita, ai suoi avversari, combatterla (4). Stabi-
lendosi infatti quasi un parallelismo ed una identith di po-
sizione fra Stato e individuo, si viene ad intaccare lo Stato,
tendendo cosi ad annullare uno dei due termini del rapporto,
poiché lo Stato, considerato ¢ alla stessa stregua, su lo stesso
piede » del suddito, non & piil Stato nella sua pienezza. Il fon-
damentale vizio teorico risulta evidente dalle conseguenze che
derivano logicamente dalla concezione, e ne sono, senyaltro,

(1} Negano che la sovranith sin un diritto e la congideranc solo
come forza, ciod come elemento metaginridico: SEYDEL, Grundz. ein.
all,rIJ.I St. L, p. 25; Srexces, Oef. ., pag. 170 (Wdrt. d. d. Verw.
7oy 1T}

(2) Estesi cenni in Sawm Romaxo, La teor. dei d. p. 8. pag. 162
8 Boeg. . . ) .
(3) BEvidenti i rapporti di questa dottrina con il contrattua-
lismo. Notevole la sus enunciaziona in autori di diritto positivo
{BLACKSTONE, ece.). In realtd per dete epoche corrispose alla costi-
tuzione politica. . ‘

(4) Tutt'nl pitt ha valore in un altro oampo. Certo, anche nel
terreno celle esigenze etiche-sociali, non & proprio vero cha vi debba
essere correlazione tra diritto e dovere pubblico; ma v'é V'esigenza di
rispetto e non secrifizio dell’ individualitd che, come vedremo olire,
da Mohl fino ad Orlando & una caratberistica dello Stato di diritto.
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la valutazione migliore (1), Dalla correlazione verrebbe il do-
ver stabilire una complicata e sottile dosimetria d’obbliga-
zioni e di diritti equivalenti; che sarebbe assai strana cosa,
e per nulla suscettibile d’esser tradotta in forma legislativa,
mostrande cosl, irrefragabilmente, il nessun valore teenico
della teoria. Le altre deduzioni pratiche o sono in contraddi-
zione con i principi elementari del diritto pubblico odierno o,
almeno, di fronte ad essi, estremamente pericolose: ad esempic:
la- compensazione reciproca di doveri e diritti; la mutua con-
vertibilith di dovere con dovere e quindi, per esser logici, di
diritto con diritto. Da queste e maggiori critiche traggono fa-
cilmente i suei avversarl la. dimostrazione -che la teoria &
giuridicamente inammissibile, :

§ 16.

E si affermd contr’essa quell’altra tendenza che, come 58
accennato, s’impernia sul diritto di sovranitad. Sarebbe molto
interessante il delineare il procedimento con cui quest ultima
si venne formando in reazione alle scuole dél diritto naturale.
Siffatte seuole partivano dalla considerazione dell’uomo allo
stato di natura, provvisto d’un ricco corredo di diritti innati,
e, per mezzo dell’alienazione di una parte di cuestl dirittd,
costruivanc — di fronte agli individui —, una creazione ar-
tificiale e posticcia: lo Stato. Fu capovolta addirittura la con-
cezione. Base Iniziale divenne lo Stato, considerato — da wn
punto di vista generale ed astratto — nell’esercizio della sna
sovranita. « Indipendente e illimitato », pud lo Stato imporre
qualunque obbligazione ai sudditi, i quali non possono preten-
dere alcun corrispettivo, anzi non hanno diritti se non come
« effetto riflesso » dei diritti dello Stato. Il Gerber, che col suo
piccolo trattato ha esercitato tanta influenza sull’indirizzo
odierno, fa I'individuo « oggetto del diritto di sovranita » (2).

Anche tale tendenza non manca di errori. Anzitutto, se
non si evita con cura ogni accenno ad una ricerca di diritti
«propri, naturali » si nello Stato che nell'individuo, con tutta
la reazione tedesca non si fa altro che trasportare il vizio teo-
rico dell'un termine all’altro del rapporto. Ma Gerber stesso

(1) «Il miglior gindice d’un concetto & 'estrema consepuenza che
ge ne pud tirare. Le conseguenze sono la certezza del principio .
SremN, Geg. wund Zuk. der St w., 1038,

(2) GurBER, Grund. des Deut. St. r., pag. 45 e 2321; vedi anche
Lamaxp, Deut. S, r., I, 131.
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nota che si tratta sold di far vedere la posizione « originaria,
genetics » del rapporto. Entrando poi nella teoria, ¢ facile rile-
vare le eccessivitd di cui essa, come ogni tendenza di rea-
zione, & impregnata. Cid risulta, senz’altro, dalla conseguenza
estrema che se ne trae e che & ormai in Germania la preva-

lente: la negazione dei diritti pubblici subbiettivi (1}, Ora,

negando i diritti individuali, si viene a negare la personaliti
dell’individuo e quindi ad affermare che fra individuo e Stato

non corrono rapporti giuridici. La pit « giuridica » delle teorie
arriverebbe cosi ad una conclusione tanto opposta alla sua .
natura. Si tenga conto perd che la « non personaliti- dell’in-

dividuo » non va intesa assolutamente neppure mei seguaci
pitt accentuati della teoria: i quali o ammettono col Gerber
che Pindividuo sia nello stesso tempo soggetto e oggetto di
diritto, o, coi suoi modificatori, restringono la posizione ad
uno status particolare, Senza insistere di pifi, perchs, non
potendo svolgere, si corre il rischio di dirc cose inesatte ed
dscure, val meglio notare che, insieme agli errori v'é nella
tendenza una attitudine e capnacitd di elahorazione logica,
che ha esercitato una larga efficacia su tutta la costruzione
scientifica del diritto pubblico. In una scienza che per la sua
stessa natura deve fermarsi a considerare la forma esterna in
cui le attivitd si svolgono, ed i rapporti vengono in luce, non
pué disconoscersi il valore di un punte di vista esclusiva-
mente sistematico-formale. E’ da tal punto di vista, e cioé
come astrazione ginridica, che Gerber e gli altri partono dal
rapporto di sovranitys o sudditanza, ammettendo che lo Stato
«soggetto attivo» ha la « potenzialiti giuridica » di imporre
qualunque obbligo all’individuo, «soggetto passivo», senza
che questo possa pretendere aleun corrispettivo. Che poi l'in-
dividuo non debba essere sactificato allo Stato ¢ una ricerca,
non meno importante dell’altra; ma secondo ghi serittori accen-
nati essa eccede dal campo dogmatico per entrare in quello
delle esigenze etico-sociali. '

§ 17.

Ove rimanesse isolate e limitata, la posizione teorica deli-
neata mel precedente capoverso, offrirebbe senza dubbio
fianco alle accuse di autoritarismo e di dispotismo, che si

(1) Vedi bibl. in Q. MayEr, D. Ferw. 5., 104; Sawti Romawo,
T. d. p. a, 1106, :
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fanno sentire da piti parti. Non si deve perd dimenticar
che, accanto a guella concezione fondamentale, ve ne & un’altra,
non meno vigorosa e ampia e non meno giuridica, che le serve -
naturalmente di complemento. Dopo aver messo in evidenza
soltanto lo Stato, indipendente e illimitato nell’esercizio della
sha sovranith, si stabilisce che lo Stato medesimo, per natura
sua, deve regolare giuridicamente 1 rapporti tra sé e ghi in-
dividi, essers « Stuto di diritto ». B’ in qguesta funzione che
viene a segnare a sé stesso limiti; e ciod, per usare la espres-
sione in corso, si mostra inerente allo Stato-di-diritto il con-
cetto dell’sutolimitazione. Autolimitazione non di fatto, ma
giuridica, in modo da dar luogo a veri e propri diritti indivi-
viduali: non nel senso ristretto che & implicito in ogoi con-
creto tipo statuale, ma cosciente e completa, in corrispon-
denza all’attuarsi del sistema- dello Stato-di-diritto. Si vede
cosi, senz’altro, come si possano fur rientrare nella trattazione
dello Stato di- diritbo impoertantissime * teoriche: quella, ad
esempio, dei diritti subbiettivi, delle liberta, e di altei punti,
che nemmeno si accennano in uno studio cosi ristretto. Scopo
nostro era far vedere che lo ¢« Stato di diritto » integra la con-
cezione imperniantesi sulla eseclusiva considerazione dello
Stato, temperandone la portata e facendo venir avantil'altro
termine del rapporto, cioé 'individuo. Tutto cid, senza uscire
dal campo sistematico formale, in cui lo Stato-di-diritto,
come lo abbiamo visto finora, & impostato. '

§ 18.

Abbiamo finora considerato lo Stato nella sua totalita, nel
complesso di tutti i suoi poteri: ma cio, in certo senso, non &
se non una astrazione, perché nella sua vita conecreta lo Stato
non si pregenta mai investito di tutte le sue funzioni, ma pud
solo presentare volta per volta uno dei svoi lati. Cosi il eitta-
dino non si trova mai di fronte futlo lo Stato, ma uno solo
dei suoi organi. :

L’attivita dello Stato non & unica, ma si fraziona
differenzia in vari atteggianmenti, che possono essere ridotti
in modo sistematico a momenti o categorie. E' la distin-
zione delle funzioni statuali che, intesa in un senso «logico,
interno » & ammessa da tutti. Ed anche, nel raggruppare i
momenti v'é molta unifermita (1). Si pud partire dall’azione

(1} GersER, Grun, d. deut. S.r., pag. 26; Barwrey, dilg. V. w. r.,
6 o sog.: MEIER, V. w. . (Hollzendorif’s Ene.), 1084,
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dello Stato per Io scopo del diritto: che, come abbiamo veduto,
di Tuogo a due funzioni: la legislazione e la giurisdizione.
Tutto il dominio d’attivita dello Stato che resta oltre queste

. due funzioni, ed & in sostanza dirétto a curare e promuovere .

gl’interessi dello Stato in modo non dissimile da cid che fanno
Ie altre persone per gli interessi propri, &, come questa attivita
analoga, chiatmato amministrazione (1). 8i pud considerare in-

~vece I'attivita dello Stato per 'emanazione di norme generali

ed astratte (legisluzione), contrapponendovi, per la realizza-
zione di queste norme, il provvedimento in casi particolari e
doncreti (amministrazione in senso largo, comprendente giu-
risdizione e amministrazione in senso proprio, tra sé netta-
mente differenziate) (2). i :

Che o questa distinzione « logica, interna » corrisponda una
distinzione effettiva, in modo da costituire ogni funzione in

- un potere autonomo munito di organi propri, e che questi

poteri si debbano mantenere meccanicamente separati, lo af-
fermava soltanto il vecchio costituzionalismo, sulle orme di
Montesquieu non esattamente interpretato. Ormai perd o
una veduta superata. Né teoricamente si pud precisare dove
una funzione finisca e cominci Paltra, né nella realta effettiva
ln, distinzione precisa dei poteri esiste. Sarebbe pero esagera-
zione disconoscere nel diritto modernc una certa tendenza
scientifica. e pratica ad « obbisttivare e rendere esterna l'in-
terna distinzione » (3) La distinzione vera ed obbiettiva che
esiste negli Stati moderni riguarda gli atti in oui si manife-
stano le singole funzioni fondamentali nello Stato e consiste
in ¢id che alle singole funzioni sono attributi singoli atti for-
malmente distinti con effetti giuridici di diversa natura ed effi-
cacia- (4). Senza insistere su ciod, bhasta aver affermato la di-
stinzione dell’ attivitd statuale; di solito tripartita nella
legislazione, giurisdizione, amministrazione.

.'§ 19.

71 sistema. dello Stato-di-diritto abbraccia lo Stato in tutba
la sua attivitd e quindi in tutti questi momenti. Ma nella
natura varia dei momenti é implicito che il sistema vari, per
ognuno, d’attegginmenti ed efficacia. .

(1) Jerrawer, Ges. und Ver., 210.

(2). Barwny, I, Verw, 1., 7, & SuvyDEL, Grundzige; 21; G. MEYER,
Lehr. Deut, St. r., 12, 398; SowuLzE, Lehr, Deut. St. r., 615.

(3). Jeruivuw, (es. und Ver., loc. cit.

{4} OmraxDo, Intr. teor. dir, amm., pag. 30.
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Dacché la posizione di guelle norme, secondo cui o Stato-
di-diritto si deve svolgere, rientra nella legislazione, Tisulta
evidente che ¢ fuori e prima dello stesso Stato-di-diritto.
Per sua natura la legislazione mon ¢ soggetta a limiti giuri-
dici; né possono esistere di {fronte ad éssa veri diritti subhiet-
tivi: vi & nna vern « onnipctenza » degli organi legislativi. Salo
col distinguere la legislazione costituzionale dall’ordinaria,
dovendasi quest’ultima esplicare nei limiti della prime, po-
trebbe venir in luce una limitazione veramente giuridica,
Tutte le altre, proposte o applicate, limitazioni della fun-
zione legislativa, non sono giuridiche. Certamente anch’esse
meriterebbero di' essere studiate in un lavora che esaurisse
la trattazione del nostro tema. B si dovrebbe tenere -eontn,
tra laltro, di quel diritto alla rivoluzione, ¢he non é per .
nulla un diritto, ed & stato affermato, con significantissime
argomentazioni, dn molti scrittori del diritto naturale. T
legami della concezione di un diritto di natura con la rivo-
luzione; il valore della rivoluzione, di fronte allo Stato, nel

‘positivismo giuridieo odiernc: sona queste materie che qui &

necessita trascurare. :

Hssendo compito della giurisdizione applicare puramente
@ semplicemente il diritto, il sistema dello Stato-di-diritto ap-
pare cosi implicito nel ‘concetto di questa funzione da non

_richiedere nessun rilievo teorico e nessuna affermazicne pun-

tuale di esigenza. Come si vedé, é una ragione opposta a
quella per In legislazione. o '
Lo Stato-di-diritto riguarda specialmente la amministra-
zione. F inutile raccogliere le varie nozioni di amministra-
zione: facile & concepirla negativamente, sottraendo dal campo
dell’attivits statuale la legislazione e la giurisdizione e ridn-
cendo assieme tutto Paltro dominio che non presenta come
la legislazione e la giurisdizione un profilo netto e spe-
cifice. {1) Nell’amministrazione i distingueno due momenti
che & importantissimo non confondere e che possono venir
indicati come govérno ed esecuzione. Nel governo, (che con-
siste principalmente nella « decisione ») I amministrazione
5i mostra come iniziativa e come libera attivita, nell’esecuzione -
invece si pone come attivitd determinata da un comando pin
alto. Mentre il primo momento porta ad espressione una vo-
lonta propria, il secondo é attuazione di una -volonti
estranes (2). I’amministrazione ¢ molto. differente dalla giu-
(1) Vedi ad esempio: STEIN, Verw. L, I, 10;. Lamawn, St r., IT,

801; Garers, Allg. St.or., 69 Sanwey, Adllg. Verwe. r, 14, ecc.
(2) Di solito el amministrazione si accentue solo 'uno dei mo-

.menti: 'eseerizione. La veduta contrarin invece in Lapaxn, TTT, 200:
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risdizione, Compito della prima é che i limiti giuridici siano
- mantenuti; Pamministrazione tende invece alla soddisfazione

degli interessi; e attivitd analoga a quella che il singolo svi-
luppa pel conseguimento degli scopi individuali: ¢ come la

- grande «azienda comumne» di tutti (1). Quindi suo compito
non € la conservazione dell’ordine giuridico, ma la soddisfa-

zione di un' inferesse: hase per la giurisdizione la legge, per

la amministrazione 'interesse. La prima conserva i limiti giu-
ridiei, la seconda li osserva soltanto. Di qui ne viene che: «il
diritto & per la giurisdizione secopo, per 'amministrazione
limite ».. (2). - ‘ _ : _
Dallg idea di amministrazione si pud comprendere come

si faccia in essa valere il sistema dello Stato-di-diritto. Molte"

definizioni dello Stato-di-diritto lo fanno consistere nella
«amministrazione di diritto» e, in modo ancor pitl partico-
lare, si riducono ad un momento solo di essa «governo di
diritto » (3).. Aderenti & queste trattazioni sono guelle altre
che svolgono il sistema a proposito dei rapporti tra legisla-
zione e amministrazione, tra legge ed ordinanza. Ma su questa
parte, puramente espositiva, non & merito accennare.

Riassumendo: perché lo Stato sia Stato di diritto, occorre
che nella sua funzione amministrativa sia, finché & possibile,
regolato giuridicamente. Qui si riannoda la tendenza al rego-
lamentarismo, che & una caratteristica dell’eth nostra. Ma
non tutta 'amministrazione pud essere irrigidita in una di-
sciplina preventiva: v'é un campo (e la natura stessa del
« governo » lo dice) che necessariamente ne sfugge. Per questo
eampo perd non vien meno Pefficacia dello Stato-di-diritto;
anzi agisce con un maggior valore d'esigenza, nel senso che
Pamministrazione, anche quando non vi sono per essa norme;,
deve svolgersi in modo consentaneo a tutto il complesso ed
all'indirizzo del diritto vigente nello Stato.

e seg. La distinzione dei’ due momenti risale molteo in su; & in Swamy,
I, yag. 194, e prima ancora. Tu poi diffusa della novione di Al-
brecht., Vedi per tutto questo: JTeELLNER, Ges, und Ver. 221; G. MEYER,
Dehr. d. St 7., Pp. 220,
(1) SeyDEL, Grundzilge, 7 o gop.
- (2) Samr, loc. cit.; Barwn, St giur., pag. §; ScEviz, . St o,
II, 67; O. Mavss, D. Verw. r., 10. C
(3) Per la formula, vedi quasi tutti gli autori citati in materia

d'emministrazione. Specialmente: Sarwry, ScAvLzE, G. MEYER, Km-

CHENHEIM. Vedi le idee del principe Bismark in proposito, in Rosmy.
5 .
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Fissate le norme secondoe cui lo Stato deve agire, cioé cir-
condata 'azione statuale di limiti e garanzie (limiti e garanzie
che generano diritti nei soggetti tutelati), ne. viene come
necessaria conseguenza, — per assicurare il secondo momento
del sistema, che ciogé «lo Stato si muova nella forma del di- -
ritto » — 'organizzazione di appositi ordinamenti giuriedizio-
nali. Beco dunque il tema della «generale tutela giuridica dei
cittadini verso Pautorita dello. Stato» (1).

Il concetto di questa difesa giurisdizionale si pud far risa-
lire molto in alto. Era gid inchiuso nei principt delle istitu--
zioni inglesi per cui « ovinque € un torto; deve essere un giu-
dice ». Ma nelln sua concezione sistematica I'ordinamento di
una giurisdizione, dinanzi a cui il cittadino possa proporre le
sue ragioni contro I'azione dello Stato, entra nell’elaborazione
teoricn dello Stato di diritto; anzi qui fanno alcuni consistere
tutto il sistema. La nozione é troppo ristretta: questo & solo
il eampo conereto, in cui i principi teorici dello stato di divitto

. 81 fanno valere.

Si completa cosi la serie di deduzioni che formano il
sistema: lidea infatti della giurisdizione deriva da quella
dei diritti individuali di fronte allo Stato, diritti che alla
lor volta discendono dalla autodeterminazione di norme giu-
ridiche che lo Stato impone all’esplicarsi della propria attivita:
cio che costituisce il postulato supremo delloStato di diritto (2).

Di fronte alla legislazione, cioé verso gli atti del potere
legislativo, una difesa giurisdizionale non é possibile: il eit-
tadino nmon pud ricorrere che a guarentigie d’indole politica:
potrd anche, se vuolsi, giungere fino alla resistenza, ma non
ad un rimedio giurisdizionale. Entra tuttavia qui il tema del
sindacato costituzionale dei giudici {3); — e possono insieme
studiarsi, con qualche interesse, gh altri ordinamenti proposti

‘per la guarantigia contro le leggl incostituzionali e- lesive di

diritti (4). ' :
La maggiore importanza é principalmente della difesa giu-
risdizionale contro 'azione amministrativa, che ha dato luoga

(1) Gennrr, Grundziige, 207 e seg.
(2) ORraxDo, Ini. dir. anan., 41. .
(3) Vedi: Uceo, Sulle leggi incost., 3 e sep.; OrraNpo, Teor. giur.
guar.,, 9406,
{4) Vedi, tru gli altri, BsvniN, Kl droit const., pag. 428,
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a tutto un movimento del diritto pubblico attuale, ed o eui
converge un organismo di dottrine. A proposito delle guali
converrebbe analizzare come (r fino a che punto per ognuna
di esse) esercitino un’azione determinatrice ; postulati gene-
rali dello Stato-di-diritto. Ma la ragione gia accennata dell’im-
possibilita di ridurre tutto il tema a poche linee, e pitt ancara
1 limiti della dissertazione rivolta a definire il coneetto teorico

dello Stato di diritto, impediscono ogni particolare ricerca (1). -

Ed ormai senz’altre — anche solo dagli scarsi ed aridi
cenni dati -—si pud seguire la logica connessione, secondo la
quale dalle premesse prime e generali ricavate dalla natura
gluridica dello Stato si svolge la serie di corollari che vanno
tenuti insieme come parte del sistema. Vale a dive: si pud ve-
dere «il sistema integrale (prescindendo da ogni ricerca me-
tagiuridica) dello Stato-di-diritto ». :

Come risulta dalla esposizione Precedente, esso pud venir
trattato da un punto di vista dommatico-formale: anzi &
questo il metodo preferito dalla dottrina, odierna, che abbiamo
cercato di riprodurre obbiettivamente. Ma, se i teorici dello
Stato di diritto hanne affermato frequentemente la necessita

‘imprescindibile per ogni progresso scientifico di restringersi

ad un tal punto di vista, esesi & voluto delineare il rapporto tra
Stato e individuo solo esternamente, mostrando cioé lo Stato
che regola giuridicamente il rapporto — senza dire nulla del
contenuto e senza affermare se e come U'individuo deve essere

trattato, —nonsempre é possibile nell’applicazione del sistema

un taglio netto e preciso. In molti infatti degli autori dello
Stato di diritto, anche fra | pitt recenti, sono trattazioni che
trascendono il punto di vista puramente formale, o almeno
vi sono accenni e spunti che bossono essere ridotti ad una
nuova nozione {2). : '

Pud essere messa in relazione con la teoria i Mohl, il quale,
come si'¢ visto, faceve consistere il carattere specifico dello
stato di divitto nel « rispetto dell’individualité » Tutti del resto

(1) Nellorganizzazione della giurisdizione il «Rechtsstasts si
chiama anche ¢ Juatizstanty, Vedi: Stem, TVerw, 1, I, 140, ece. Vedi
anche JELLINER, Gesetz. und- Ver., 242, )

(2) Bu quest'affermazione propria dell’indirizzo odierno degli studi,
vedi la bibliografia recats da Gumrrowrcz, che critica il punto di
viste nel suo Rechts, und soc., pag. 14. : )
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ghi autori a eni il sistema risale hanno visto che nella « invio-
labilita del Libero individuo sta la sostanza del sistema » (1).
Per avere una enunciazione della veduta si pud vedere Sar-
- wey e Orlando (2) Essi non si fermano al « coneetto fonda-
mentale del principio di sudditanza » che importa una mol-
teplice serie di obblighi e prestazioni delP’individuo allo Stato
e mostra Iindividuo come « puro soggetto passiva del rap-
preto ». Vengono subito ad esaminare il « titolo giuridico della
obbligaziore dell’individuo » che consiste nella utilita colletti-
va; e affermano I'esigenza che solo a questa e nel minimo grado
possibile siano sacrificati gli interessi individuali. Escono
sl del tutho da una visnale formalistica; parlano infatti di
« ~ene inteso, di razionale individualismo» e fanno consi-
stere lo Stato-di-diritto « nella realizzazione di un ideale, ciné
nella perfetta armonia fra il diritto dello Stato e guello del-
Pindiyiduo ». Stato di diritto- & quindi lo Stato che nel mo-
mento della legislazione e della amministrazione si subordina
al supremo principio del rispetto degli interessi individuali.
. Abbiamo altra volta detfo che I'irrigidimento della teoria
dello Stato di diritto in un sistema formalistico non & ammis-
sibile, se non tenendo ben presenti i rapporti con la considera-
zione pil sostanziale. Questa ha sempre, se non altro, la, posi-
zione di conseguenza del sistema formalistico stesso, poiché
dalla autodeterminazione di norme all’attivita statuale e dalla
attribuzione conseguente di diritti subbiettivi individuali
viene ad essere affermato e posto in rilieve Pindividuo. Ed,
& sua volta, la posizione di norme giuridiche « segnanti le vie
e i limiti allo Stato » da che cosa é determinata,? Proprie sol-
tanto dalla ¢ natura giuridica » dello stato? Rvidentemente:
v’¢ tutto un complesso d’esigenze che rendono mnecessaria
quell’autodeterminazione, e fra queste & anche il rispetto alla
individualitd, che peré non ¢ il solo punto importante a met-
tergi in luce.

Da quanto é detto finora risulta abbastanza chiara la ela-
borazione che lo «Stato-di-diritto» ha avuto nella scienza
tedesca e negli scrittori che direttamente ad essa si ispirano.

§ 22

Resterebbero ora da svolgere le tendenze che dal ceppo
originario della teoria derivarono in altre nazioni, Nella scienza,

1} SteEN, Verwalil. L., 1T, 21. _
2) Barwry, dllg. Verw. v, 168 e seg.; Orvanno, Intr. teor. dir.
amm., paz. 32 e seg., ed anche Teor. giur. guor,, pag. 941.
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inglese, —1i cui caratteri pitt notevoli sono nella impronta di
storicita data a tutti gli istituti, ed in uno spirito di giuri-
dicita diverso da quello tedesco, giacché non risale a un tutto
sistematico, — lo « Stato-di-diritto » tedesco trovava riscontro
con certi « profili e massime del diritto pubblico » nelle quali
dagli scrittori d’oggi é fatta consistere la caratteristica della
«rule of laws ». I principali earatteri della « rule of laws » sono,
secondo Dicey (1), tre: anzitutto P'assoluta supremazia della
legge, contrapposta all’arbitrio, e quindi ad ogni prerogativa e
ampiezza di potere discrezionale: poi la eguaglianza di tutti
davanti alla legge senza giurisdizioni speciali, in antitesi spe-
cialmente al sistema della giustizia affidata agli stessi organi
‘amministrativi: in fine il particolare processo di formazione
delle leggi della costituzione inglese, considerandosi tali leggi

- non come fonti dei diritti individuali, ma conseguenza dei .

diritti stessi, quali sono stati definiti dalle corti; dimodochd
«la costituzione ¢ il risultato della legge ordinaria del paese »,
 Da questo solo cenno si pud vedere come la trattazione,
che cerca innestare il portato teorico tedesco sul costituziona-
lismo patrio, non presenta un carattere specifico e cerca solo
certi profili generali del diritto pubblico esistenti gid nella
realta.

In Italia la teoria dello « Stato di diritto » (2) fu poderosa-
mente svolta dallo Spaventa, che si collocd da un punto di vista
pratico e restrinse la concezione alla « amministrazione di
diritto ». Mirabili perd sono in lui aleuni cenni al sistema in-
tegrale anche nella sua parte sociologica e nella sua maggior
portata giuridica. Seguendo lo Spaventa, lo « Stato di diritto »
0, come pitl spesso tu chiamato, il «governo di diritto » fu fatto
per lo pitl consistere nell’organizzazione della giustizia ammini-
strativa. Vi sono tuttavia trattazioni pit ampie, ad es. quella
del Majorana (3); e dell’Arcoleo (4), che fa consistere lo Stato
di diritto specialmente nella separazione di governo e am-
ministrazione, sottraendo questa a quello; rientra ciod nella
tendenza che vuol sotirarre 'amministrazione all’influenza dei
partiti. Nella scienza italiana 'orientazione teorica & alguanto
diversa dalla tedesca, non riducendosi esclusivamente, come
questa, & una sistemazione dottrinaria, ma trasportando il
- sistema ideale-teorico nella vita e vedendo se e fino a che
punto & conciliabile con questa.

(1} Drony, Inir. si. of const., 455 e seg.

{2) Oltre il famoso discorso dello SpaviwnTa, vedi Pneutissimo
esame che ne fa il Froyos-Gurrner nella Codificazione, ete., note.

(3) Maromaxa, Il sistema dello State giwridico.

{4} Anroorro, 11 Gabinetto nei governi parlamentori.
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PARTE TERZA

§ 1.

11 nostro assunto pud cosi dirsi compiuto, '
Avevamo chiesto che cosa fosse lo « Stato-di-diritto ». E
poiche non & un fatto, ma una teorica, non un fatto naturale,

‘mao una creazione dottrinaria, per studiarlo positivamente

bisognava, ricorrere alla storia letteraria ed all’esame dei suoi
autori, In Stahl, per guanto in forma profonda e rappresen-
tativa, non v'¢ che un momento sussunto in una particolare
concezione filosofica; in Mohl, prescindendo da certi elementi
razionalistici, quel suo limitarsi ad una trottazione espositiva
di diritto pubblico non di la determinazione sintetica del
coneetto, Abblamo creduto vederla in Stein e Gneist. Punto
i partenza lo Stato di {ronte alla societd.

I due concetti sono la prima volta definiti correlativamente
-come insieme di interessi o classi, e organizzazione unitaria.
Questi teorici, che sono un po’ formalisti e tengono piti o meno
dall’Hegel, si dilettano di delineare, con simmetrie antite-
tiche, di qui il molteplice e diverso, di 14 P'uno ed uguale. Si
riconosce e si esamina la lofle tra societd e Stato, dominata
la prima da forze centrifughe ed il secondo da un impulso
accentratore; lotta che ha anche uno svolgimento storico,
che troviamo accennato in Stein e sard, in parte su orme sue,

svolto da recenti serittori, ad esempio, Wundt (Ethik, 645 e

seguenti).

La lotta finisce storicamente in accordo e pace (Kldppel).
Secondo i teorici del Rechtsstaat, v'é tra societh e Stato, pur
lottanti, un ¢« comune fenomenico », Qualche volta si parla di
astrazione da un fenomeno solo. Il processo dialettico hege-
liano di Stein costituisce, come la distinzione, cosi anche I'unité
dei due termini,

La posizione dello Stato di fronte alla societd deve essere,
negativamente, di neutralita ed imparzialitdh fra le classi;
positivamente, di azione come promotore e portatore degli
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interessi comuni. In sosta,nzé,, o che con Stein si cerchi pint-
toste di elevare lo Stato al disopra della societd (onde una

" emergica concezione monarchica), o che si tenga avanti agli

occhi la compenetrazione tra societd e Stato, come Cneist fa
in ogni angolo delle sue trattazioni, & Pimparzialita che si
vuole accentuare. Questa é chiave di volta del sistema. Lo
Stato per essere imperziale deve essere di diritto. Di qui il
passaggio dal momento sociologico alla struttura giuridica,
dalla Iotta di interessi e forze sociali alla formalitd della ga- -
rentia. : ‘ :

E di qui il significato nuovo del Rechtsstaat, che gia da
tempo, sotto gli auspicii del pensiero di Kant, dominava la
filosofia giuridica. Comincia una fase nuova. La prima fase,
che in fondo si riduceva a concepire uno Stato col solo scopo
di mantenere la coesistenza tra gli nomini per mezzo del di-
ritto, ern gid superata da correnti diverse d'idea. Lo Stato-
di-diritto di Stahl, Stein e Gneist, mentre riprende, sostitui-
sce definitivamente lo Stato-di-diritto Kantiano. Un raffronto -
tra le due concezioni porterebbe troppo lungi. Dalla coesi-
stenza tra individui si & passati a voler garantire 1'azione dello
Stato. (8, in mezzo alle due forme di Reschtsstaat, tutto
quel ricco tessuto di organizzazione sociale che un nuovo
orientamento di pensiero aveva acquisito alla scienza. I& lo
Stato-di-diritto dal campo del diritto privato, ove lo conce-
piva pill specialmente la prima fase Kantiana, passs al campo
del diritto pubblico. ' o

La distinzions di societh e Stato, ed in generale tutta la
elaborazione sociologica post-hégeliana, avrebbe dungue agito
come determinanie del concetto moderno di- Stato-di-diritto.
Che sia stata la sola determinante non vogliamo certo affer-
mare, ed anzi non & la nostra opinione. Ove ci fossimo pro-
posti di ricercare fufte le premesse della concezione, e, sovra-
tutto, di vederne i collegamenti filosofici, pitt ampie e sostan-
zialmente diverse sarebbero state le conclusioni. Ma questo
non & che saggio di laurea, in facoltd di giurisprudenza; ed
intende recare un tenue contributo ad uno dei tanti punti,
che meritano di essere approfonditi. '

§ 2.

Chi ha seguito lo studio, vedendone le due parti atteg-
giarsiin indirizzi, ed in orientazioni diverse, senza aleun vincolo
apparente, ha ragione di gindicarle ormai autononie e indipen-
denti. nella scienza. Qui & avvenuto un fenomeno comune
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‘ma Taramente cosi netto nel diritto pubblico: la teoria si &

del tutto liberata da quegli elementi di ricerche sociologiche
che ne costituiscono la base, e si & costituita in un organismo
giuridico rigoroso e serrato, che ammette una trattazione con
intenti metodici propri ed esclusivi, col tecnicismo pit raf-
finato e con lo spirito dommatico di un rechtslebrer. Come
lo dice il nome stesso, non vi pud essere nulla di pid eselusi-
vamente giuridico che il sistema dello « Stato di diritto »,

Ma riconoscendo cid, non viene a contestarsi la leglttl-
mita di eondurre in un altra campo una ricerca di quelle esi-
genze soclologlche che si riannodano al sistéma: anzi questa
ricerca & un compimento necessario pei chi voglia avere com-
pleto il gquadro delle idee e delle tendenze che si riducono
sotto la formula comune. Oltre e pit di questa ragione sto-
ricas e letteraria che giustificherebbe il .condurre Par&ﬂela—
mente anche due ricerche riconosciute autonome, vi sono pid
stretti e sostanziali rapporti di connessione. Non si capirebbe
la genesi, e quindi anche la natura, della teoria, facendola
basare soltanto su alcuni astrattissimi postulati giuridiei,
senza portare lo studio al sottosuolo sociale, senza vederne
la dpiegazione e la giustificazione soclologlca senza aver ri-

guardo alle esigenze etico-sociali che rampollano dalla vita -

e determinano I'atteggiarsi e il costituirsi di un ordinamento
giuridico. Tn ogni disciplina non é possibile dare la nozione
di ogni suo cencetto in funzione di wn altre concetto della

- diseiplina stessa. Si cadrebbe in una analisi vacua di dati senza

nuove acquisizioni, ad vn inane eircolo viziogo., Qualecosa deve
porsi ab extra, e ricavarsi fuori della disciplina; beninteso non
occorre sia postulato a priori; anzi, nel caso nostro, ¢ la realtd
dei fatti sociali che rende la premessa legittima ed attuosa.
Lo Btato non deve essere Stato di diritto, non deve cioe se-
gnare a 8¢ le vie e i limiti della propria attivith ¢ muoversi
secondo fali norme, solo per il fatto che & Stato, cioé ordina-

mento giuridico dei rapporti di vita e quindi anche di quelli
tra i rapporti di vita che intercedono tra lo Stato stesso e

gh individui: ma deve essere Stato-di-diritto per atbuare una
esigenza sociologica, e garantire qualcosa di sostanziale, sia
poi il benessere collettivo o la libertd dell’individuo, o, per
Stein, i bene comune di tutte le classi.

- Correlativamente, posto che anche uno Stato di diritto,
quale lo raffigura lo schematismo pid formale, ha una efficacia
sociale, sottraendo il potere centrale all'influenza di classe
e partito, affermando 1 diritt subbiettivi dei singoli ecc., ne
risulta che il dato giuridico a sna volta influisce sulla conce-
zione sociologica.
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A questo modo i teorici rilevano la connessiti delle due
parti. Connessita tale che Stein, con una distinzione termi-
nologica che anche nel campo del diritto ha tutte una tradi-
zione e venne di recente ripresa con porfata pil flosofica
(ad. es. Stammler) chiama reciprocamente le due concezioni,
delineate in questo studio, forma e contenuto.

T critici accusano lo Stato di diritto di essere treppo dottri-
nario ed astratto. Sul punto di chindere il nostro esame, doh-
biamo riconoscere che nell’accusa é un anima di vero. Ma cid
non vuol dire che le due ricerche condotte sono inutili o errate;
vuol dive che debbono essere alla lor volta completate da
un’altra. -

Cosa abbiamo fatto finora, sulla traccia degli serittori del
Rechtsstaat? Abbiamo costruito teoricamente un tipo di
Stato, deducendolo da esigenze etico-sociali o da postulati-

gluridici astrattissimi. La base sociologica, con cui si ¢ sostan-

zializzato lo schema giuridico, consiste in esigenze di carattere
gquanto mal generale, indipendentemente da ogni condizione
concreta e particolare. Quando si & scoperio che lo Stato deve
essere neutrale, imparziale, e tante altre belle cose, si rischia
di rvestare con un pugno di mosche, se non si va un po’ pid
avanti. Tl Rechtsstaat finora é un organismo logico, non messo

" in relazione con la vita. Far vedere tale relazione & traduwrre

il sistema nel momento storico odierne.

Cio evidentemente non & possibile ge non in concordanza,
con le condizioni di fatto. 11 diritto, secondo cul lo Stato si
deve regolare e muovere, non & una dichiarazione astratta di
uno Stato astratto, ma deve vscire dalla coscienza popolare
e corrispondere ad essa. Tutto il diritto pubblico contempo-
raneo « & fatto di ordinamenti che permettano alle forze po-
polari di valere nella organizzazione politica ». La frase é di uno
degli autori pit esaminati da noi: il Mohl. Nella compenetra-

" zlone famosa, tante volte Ticordata come un caposaldo, é la

base del costituzionalismo e del regime rappresentativo, anche

nella forma parlamentare, come dimostra I’Orlando (1).
Lo Stato-di-diritto pud essere organizzato in un governo

parlamentare? ed in che modo? Le .due forme sono concilia-

{1} Onrawpo, St. giur. aul gov. parl., possin,
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hili 0 no tra loro? L’ Arcoleo (1) vedeva acutamente il problema,
allorché lo poneva nel conciliare il governo secondo la legge
col governo secondo i partiti, « ambedue necessari e non irre-
ducihili ». : :

S’apre a questo punto un terzo e vasto ordine di indagini,
con carattere diverso dagli altri due percorsi. Sopra la ricerca
sociologica che aveva carattere di filosofia della vita sociale,
e sopra quella giuridica irrigidita in"un_demmatismo logico,
¢i viene ad inmestare una nuova ricerca, hasata su dati ed esi-
genze gociali, ma con un pid particolare valore; ¢ diretta non
a rilevare leggi o indicazioni razionali, ma opportunitd e con-
venienze relative ad un momento storico e ad un tipo conereto
statuale; ed a far vedere come la struttura giuridica si mo-
delli e temperi in tali condizioni di fatbo. '

K’ 1a ricerca di carattere prevalentemente politico. Essa
& in gran parte nuova, giacché scarsi sono 1 precedenti in
Ttaliz, ¢ mancano riscontri in Germania, anche perché ivi la
questione non si pud porre bene per la mancanza del governo
parlamentare.

Appena gettato uno sguardo sovr’essa, siamo costretii a
lasciarla. 1l presente studio sembra destinato a servire da
atrio e da introduzione; ¢id che forse conviene ad nna disser-
tazione, la quale deve offrir germi di piu efficace elaborazione
nell’avvenire. |

La triplice distinzione portata nells studio dello Stato-di-
diritto potrebbe poi dare occasione a qualche rilievo sulle
discussioni metodalogiche, oggidi tanto dibattute nella scienza
generale del diritto pubblico ed o vedere specialmente quale
nfluenza la teoria del Rechtsstant abbin esercitato su quell’in-
dirizzo, che, sotto I'influenza di un criticismo rinascente, e
collegato all’ Allgemeine Rechtslehre, ha preteso rivedere i
concetti fondamentali e ricostruire scientificamente le disci-
pline. Da cid infine si potrebbe salire ad una valutazione del-
Uindirizzo stesso di fronte al realismo giuridico ed ai presup-
posti filosofici, su cui questo s'impernia.

§ 4.

Cosi come la parte politica, resta fuori del presente saggio
la posizione filosofica dello Stato-di-diritto che dovrebbe essere
la sintesi di ogni ricerca. : : ‘

(1} Arcornro, 71 Gab. nei gov. pari, vltime pagine.
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Che cosa ¢ lo Stato-di-diritto? realtd, tendenza, ideale?
Se fosse realta, si determinerebbe con I’esame dello Stato
odierno come dato di fatto, e sarebbe 'esponente concettuale
di esso. Il metodo sarebbe Pinduttivo e Posservazione diretta.
Parecchi serittori {cni gid accennammo) dicono di avere questa,
veduta, ma, quasi sempre, non appena cominciano a delineare
il loro Rechtsstaat, v'introducono altri elementi, e ricorrono
all’idealizzazione piuttostoché all’analisi, venendo quindi a
negare il loro preteso metodo. Prescindendo da questa cri-
tica letteraria, il considerare lo Stato-di-diritto come attualiti
concreta stabilisce 'identita: « Stato-di-diritto — State mo-
derna », cioé di tutta la formula fa un sovrapposto e del con-
cetto un inutile duplicato,

Rimanendo sempre nell’ordine della realta, non si pud
oggi pit prescindere dalla concezione genetica, succeduta alls
figssith metafisica dei coneetti. Lo Stato-di-diritto, anche se &
fatto, deve concepirsi come processo storice, formazione,
divenire. Anche questo criterio implica sempre l'indnzione,
anzi le forme speciali dell’induzione storica. Senonche sembra, -
verificarsi anche qui negli scrittori una contraddizione interna

~ tra il punto di vista e Papplicazione. Per molti il fatto dells,

formazione storica di uno Stato pii progredito ed elevato come

. il Rechtsstaat diventa il punto d’approdo e la designazione

di una meta. Stato-di-diritto non & pitt formazione, ma ten-
denza in senso teleologico, non & piw storico, ma razionale.

Si entra cosi-in pieno « Stato ideale», e nella pitt vexata
quaestio della filosofia politica. 11 pracesso con eui si forma
I'idea di uno Stato razionale ottimo e perfetto & in fondo il
processo stesso con il quale si é potuto concepire un diritto
diverso dal positivo. Il diritto naturale ha per logico correlato
lo Stato ideale. Se per lo Stato la contrapposizione del fatto
e.dell’idea,del positivo e del naturale, ¢ meno netta e recisa,
ciG va spiegato con la maggiore immediatezza fenomenica dello
Stato a paragone del diritto, che ¢ fenomeno di speciale na-
tura, e cioé norma. Oltrechd, appunto per lidea di un diritto
naturale confrapposto a quelio attuale dello Stato, si spiega
come coesistano un concetto metafisico del diritto ed uno
prammatico dello Stato; cio che avvenne nella cost detta scuola
del diritto naturale, ove si riscontra divergenza tra la filo-
sofia astratta del diritto e la scienza meccanica dello Stato,
0 meglio tra la scienza e I'arte palitica.

. In ognt modo per lo Stato, come pel diritto ideale, prin-
cipio ¢ la deduzione dal fondo stesso della ragione o dalla
natura delle cose. Il processo ¢ dommatico e la posizione
assoluta. La radice dell’errore va ricercats nelle false basi
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gnoseologiche, e consiste, per tradurre in termini kantiani,
nell’ammettere qualcosa oltre il fenomeno, sebbene poi nella
determinazione dello Stato ideale (e qui il vizio logico si fa evi-
dente) si vengano a dare al noumeno i caratteri concreti di
fenomeno. In realtd vi & un trapasso o salius logico; si tra-
duce in Stato cid che non & se non aspirazione e idealitd psi-
chica sia pure sociale. La controprova & facile, coll’osservare
che nei teorici ogni concezione di Stato ideale & un riflesso
dell’ambiente che i circondava. - : :
- Analizzando ancora questo saltus, lo si vede determinato
da un pregiudizio teleologico. Il pensiero osservatore, nella
formazione storice e nel continuo divenire dello Stato, & por-
tato a vedere una finalith immanente, appunto per la illusione
di staccare la fase progredita da quelle basse e inferiori, desi-
gnandola come meta. Non si bada al fatto, ma al compito;
non alla trasformazione ma alla destinazione. Viene cosi fuori
il concetto di uno Stato-limite, o di un Musterstaat, che pud
cadere del tutto nel regno dell'utopia. ‘

Cid posto, non sembra legittimo considerare lo Stato-di-di-
ritto come Stato ideale. Se non che dalla negazione dello Stato
ideale non si pué inferire la negazione di ogni esigenza ideale
nello Stato. La parola pud far paura ai positivisti, ma la
cosa & data dall’esperienza; e negarla sarehbe negare un fatto.

Davanti alla organizzazione storica di uno Stato concreto si.

sviluppano aspirazioni, forze e spinte psichiche collettive ri-
volte ad attuare cid che nelle menti associate si presentd come
un che di diverso dallo Stato e dal diritto attuale. 11 formarsi
di una idealitd sociale di fronte al reale implica che il pensiero
non si gia limitato a riconoscere ciod che un dato Stato &, ma,

ponendosi il quesito «& questo Stato giusto o no?», abbia

ricercato il dovere essere.

Nonjpretendiamo certo entrare nel cuore di quella discus-
sione sulla giustificazione iritrinseca del diritto, che & stata
posta cosl profondamente dal nostro maestro Vanni. Riman-
dando ad essa, basti qui concludere che non ¢ illegittima la
concezione dello Stato-di-diritto come idealitd. Esso non &
realth attuata, concetto logico, esponente di uno Stato di fatto,
ma dover essere, indicazione razionale. Le esigenze che gli
stanno a base non si sono ancora attuate nell’organismo giu-
ridico. Con Pindurre da quanto di esse si ¢ trasformato in
realth non si assolve tutta I'indagine; resta un largo margine
d’ideale che va additato come meta di un ulteriore svolgi-
‘mento del diritto. : '

Stato-di-diritto non ¢ una meta designata alla prassi da
principi ricavati dalla ragione epperd con valore assoluto e
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universale. Saldamente piantato nel terreno sociologico, da
esso trae continuo e rinnovato alimento. I1 metodo, lungi dal-
Pessere meramente deduttivo, si giova della deduzione solo
da premesse di cui ha gid saggiata la legittimith. E le cerca con
ampie analisi sociologiche e storiche, ad una tra le quali ab-
hiamo In questo saggio accennato.

Da queste premesse lo Stato-di-diritto si muove per agire

come concetto nofmativo e regolatore. Ecco un altro punto di -

Iuce, col quale ci & grato finire. Per futte le scienze pratiche
ossia per tutte le dottrine dell’operare umano é condizione di
esistenza stabilire ideali e criteri, da wvalere in determinate
condizioni di spazio e di tempo, ricavandole non dalla ragione
ma dalla storia, Tl diritto pubblico, come scienza pratica, ha
anch’essa nell’era moderna il suc concetto regolatore. :

E’ lo Stato-di-diritto, che non & morte, come vorrebbe i
Gumplowicz. Le idee di Stein e Gneist, cioé la seconda fase
del Rechtsstaat, possono git esser divenute vecchie. E puo
delinearsi anche Pavvento di forme nuove. Ma non si ha di-
ritto di dichiarsre morta e seppellita la concezione, perché
bisognerebbe allora cancellare tutto il diritto pubblico in vi-
gore.
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