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PAGINA INTRODUTTIVA 

Una sola cosa il Redattore si sente di dover garantire al lettore 
per questo Quaderno diciottesimo relativo all’anno 1989: che non si 
unirà al coro di tutti coloro - e son tanti, e son troppi - i quali fi- 
schiettano la Murseilluise con una inconsapevole insistenza che è or- 
mai insopportabile per ogni orecchio alieno dai luoghi comuni. E si 
sente di aggiungere che non soltanto non l’ha convinto ad accodarsi 
ma l’ha anzi persuaso del contrario l’unanimità di voci, in mezzo alle 
quali quelle della guuche tradizionale (soprattutto in Italia) avevano 
un suono tanto stonato da rasentare il ridicolo. Al lettore, reso bene- 
volo dal mancato intruppamento dietro il luogo comune, il Redattore 
chiede piuttosto la licenza di una sosta e di uno sguardo retrospetti- 
vo per dei motivi non futili che affioreranno subito nelle prossime 
righe. 

Al di là della materiale consecuzione di tempo, per una Rivista, 
diciotto anni sono una esistenza che appare lunga e complessa alme- 
no sotto un profilo: un fascio di fili che le si ordiscono intorno, che 
divengono rapporti durevoli, che compongono un tessuto spesso di 
approcci intellettuali, di scambii culturali e - perché no? - di ami- 
cizie e di affetti. E un inventario necessariamente folto si va pian pia- 
no redigendo nei fatti, inventario che costituisce il patrimonio spiri- 
tuale della Rivista, che testimonia quanto essa ha saputo sollecitare e 
costruire e di cui il Redattore va superbo come di un attributo di no- 
biltà. 

Ma via via che la vita si allunga, se il tessuto si estende in lembi 
sempre più nuovi, in quello vecchio si aprono dei vuoti che non sono 
ricucibili, che restano lacerazioni e che crescono col crescere degli 
anni. La Rivista è un organismo vitale, e della vita riproduce in se 
stessa la vitale scansione di nascite e di morti. Se il Redattore appare 
quasi sempre distratto nel suo inventario delle nascite, se è invece 
puntiglioso nel segnare alcune morti, lo fa - sia ben chiaro - non 
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2 QUADERNI FIORENTINI  XVIII 

per il gusto delle lamentazioni ma per dare evidenza a un’azione già 
espressasi in tutta la sua compiutezza, per riaffermare, con la testi- 
monianza di gratitudine ai vecchi operai, il gran lavoro già fatto alle 
nostre spalle, e, con la preziosa sosta della memoria, la continuità di 
vita della piccola comunità operosa. 

fi anche l’unico modo per richiudere, nell’unità del lavoro che 
dura e che lega passato e futuro, la lacerazione dolorosa di tante 
scomparse. Lo si è fatto nella ‘pagina introduttiva’ del Quaderno ap- 
pena trascorso, lo si ripete oggi. Anzi, di fronte a un assommarsi - 
in breve volger di tempo - di perdite che coinvolgono direttamente 
la Rivista, oggi il Redattore si sente di dedicare l’intera ‘pagina’ alla 
sosta del ricordo su tre grandi e cari collaboratori, due dei quali - 
Orestano e Villey - ci hanno lasciato nel declinante 1988 quando 
non era più possibile darne notizia per quell’anno, il terzo, Mario Ni- 
gro, nei primissimi dell’89 ( I ) .  Servirà, se non altro, a sottolineare 
una partecipazione che è effettivamente intensa. 

In un mondo accademico, come il nostro, fiorito di onoranze e 
studi in onore, taluni veramente opportuni taluni assolutamente in- 
giustificabili, è innaturale che Riccardo Orestano abbia chiuso i suoi 
occhi senza vedere una collettività di studiosi intenta a scrivere per 
lui e dedicargli qualche saggio. Se non vado errato, furono forse solo 
i nostri Quaderni - che pur non hanno la consuetudine delle dedi- 
cazioni - ad essergli idealmente dedicati nel loro volume del 1979 
(*I .  

Eppure, Orestano è stato fra le presenze più vive della cultura 
giuridica di questo secondo dopoguerra in Italia. Mi chiedo come 
coglierne la professionalità per i lettori non-storici e non-italiani che 
ancora non avessero avuto la ventura di conoscerlo, e mi awedo che 
dice pochissimo il fatto che sia stato sempre professore di Diritto ro- 
mano in parecchie Università. Applicare ad Orestano l’etichetta di 
‘romanista’ è assolutamente riduttivo e starebbe a significare soltan- 
to la grossolana incomprensione del suo messaggio culturale. Roma- 
nista, storico del diritto medievale e moderno, filosofo del diritto, 
teorico generale del diritto civile e del diritto processuale, ad Oresta- 
no conviene un attributo spazioso, perché sempre egli sentì l’an- 

(’) Più precisamente: Villey il 24 luglio 1988, Orestano 1’11 novembre 1988, Nigro 

( 2 )  Quadernifiorenhi, VI11 (19791, p.  1. 
il 28 febbraio 1989. 
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gustia degli incasellamenti disciplinari dell’accademia e sempre par- 
lò, con una monotonia significativa, della unità della scienza giuridi- 
ca, entro la quale lavorò e ricercò senza limitazioni prefabbricate as- 
sumendo a interlocutori gli operai più disparati delle più disparate 
discipline giuridiche e - perché no? - il generico studente d’una 
Facoltà di Giurisprudenza. Egli fu giurista, e basta: indagatore del 
mondo sociale e culturale inforcando sempre i suoi occhiali di giu- 
rista, e sempre all’insegna di quella curiosità per il nuovo e per lo spe- 
rimentale che lo fece colloquiare fittamente e giovanilmente - 
anche da vecchio - con i più giovani. 

Mi arrovello alla ricerca di una qualificazione che non sia apolo- 
getica, che rispecchi il personaggio, e una sola emerge prontamente, 
con immediatezza: pensoso. Sì, Orestano fu un personaggio penso- 
so. Trascorse la sua vita, soprattutto la sua maturità e la sua vecchiez- 
za, a pensare e a far pensare. Costruttore d’un pensiero e maestro di 
pensiero, Per questo sceglie volentieri i temi di metodo, che nelle sue 
mani - come avviene per pochissimi personaggi dalla straordinaria 
forza speculativa - non sono un saccente e vuoto vaniloquio ma 
l’occasione di ritracciare vecchi sentieri o aprirne di nuovi per il 
gregge degli pseudo-scienziati assolutamente incapace di mutare i 
camminamenti usuali; per questo sale di buon grado sugli steccati al- 
ti, compatti, ma culturalmente rischiosi, che la tradizione scolastica 
ha costruito fra i varii assetti disciplinari, per contemplare da lassù, 
in un clima troppo rarefatto per i più ma non per lui, la legittimità 
delle vecchie confinazioni e chiederne talora la revisione; per questo 
si trova a suo agio nel trattare i temi più scabrosi ma anche più abusa- 
ti della sapienza giuridica (l’azione, il diritto soggettivo, i soggetti ar- 
tificiali), moralmente certo di potervi guardare da un osservatorio 
novissimo che valga a evitare alle sue pagine le secche dei luoghi co- 
muni; per questo si sente «pastoralmente» obbligato a premettere 
al suo volume su «La struttura giuridica del matrimonio romano» 
wentotto pagine necessarie» (j), necessarie all’autore per confes- 
sare a studenti e lettori come quella tessera romanistica si inserisca 
nel mosaico unitario e indivisibile della scientiu iuvis (e  che il mosai- 
co fosse per i suoi occhi unitario lo mostravano le citazioni di Ca- 
pograssi e di Icilio Vanni, filosofi del diritto, e di Domenico Rubino, 

( 3 )  Milano, Giuffrè, 1951 (vedile ora in R.O., «Diritto» - incontri e scontri, Bo- 
logna, I1 Mulino, 1981). 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



4 QUADERNI FIORENTINI XVIII 

civilista, facenti spicco nelle note accanto ad evocazioni più specia- 
listiche). 

Michel Villey lo ricordo accanto a noi -e, naturalmente, con 
schietta gratitudine - in quella che fu la prima manifestazione 
pubblica dell’appena costituito ‘Gruppo di ricerca per la storia del 
pensiero giuridico moderno’, primo seme dell’attuale nostro Centro 
di studi: il convegno internazionale dell’ottobre 1972 sui rapporti fra 
Seconda Scolastica e diritto privato moderno. Se quella timida uscita 

benissimo, lo si deve soprattutto all’avallo autore- 
vole e alla presenza fortificante di scienziati di prestigio come Thie- 
me, Wieacker, Villey. Villey fece tuttavia qualcosa di più; con la sua 
impulsività e generosità normanne, proprio nell’esordio del suo luci- 
do intervento su «legge e diritto soggettivo», egli volle confessare 
- ed è confessione che si può leggere nel volume che contiene gli 
‘atti’ congressuali -: «quand j’ai lu le premier numéro des Quader- 
ni fiorentini, j’y ai vu.. . une opération de sauvetage de l’histoire du 
droit. L’histoire du droit, du moins en France, a besoin d’etre sau- 
vée, je veux dire surtout d’échapper à I’indifférence des juristes, de 
nos collègues des Facultés de droit, que nos travaux d’érudition pure 
laissent de plus en plus froids» ( 4 ) .  

Lui Villey, il suo contributo in questa direzione lo aveva già dato 
e lo stava dando I1 sapiente indagatore dei profili giuridici delle 
Crociate e della struttura dello ius in re romano aveva ceduto al mae- 
stro impegnato in tre operazioni unificanti e di rottura verso eccessi- 
vi specialismi: 

la scrittura di ampie opere di sintesi, le «LeCons d’histoire de la 
philosophie du droit», «La formation de la pensée juridique mo- 
derne-Cours d’histoire de la philosophie du droit», discutibili da ci- 
ma a fondo per l’originalità dell’impostazione e delle tesi sostenute 
ma opere da pioniere progettate per offrire al giurista di oggi una 
interpretazione del formarsi del pensiero giuridico condotta in 
costante dialettica con le sue troppo consolidate e troppo indiscusse 
certezze; 

( 4 )  La Seconda Scolastica nella formdzione del diritto privato moderno - In- 
contro di studio, Firenze, 16-19 ottobre 1972 - Atti, Milano, Giuffrè, 1973, p. 53. 

Una analisi complessiva della sua opera può ora reperirsi in: Droit, nature, hi- 
stoire. Michel Villey, philosophe du droit - IV‘ Colloque de I‘Association franqaise de 
phiiosophie du droit (Paris 11, 23/24-XI-1984), Aix-Marseille, Presses Univ., 1985. 
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la rinascita degli «Archives de philosophie du droit» e la loro 
trasformazione in un foglio testimoniante il lavoro comune che, gra- 
zie a Villey, si svolgeva nei suoi seminari di place du Panthéon. Chi 
scrive ricorda ancora il clima di quei seminari, di cui il nostro Amico 
era l’anima ma a cui partecipavano i giuristi più vivi di Paris-Sorbon- 
ne, seminari che trovavano una irripetibile appendice nelle riunioni 
del salotto di rue d’Assas dove sotto la protezione di un massiccio or- 
gano, che sembrava star lì, enorme e ingombrante, a segnalare la feli- 
ce bizzarria del padrone di casa, si poteva conversar di temi storici e 
filosofici con il civilista Carbonnier o con l’internazionalista Batiffol; 

l’uso programmatico della provocazione culturale, irritante forse 
ma pedagogicamente efficace per scuotere l’inerzia stagnante del 
mondo giuridico, mettendosi a guardare da osservatorii inconsueti e 
con eccentriche messe a fuoco problemi fondamentali della scierztiu 
iuvis, con il gusto di analizzare tutto contro-luce per individuare le 
nervature riposte e proporre approcci più penetranti. 

Mario Nigro non era professionalmente uno storico ma un culto- 
re del diritto amministrativo vigente ( 6 ) ,  ed anche - come illustre 
avvocato - un pratico del diritto. Una percezione sicura -tuttavia 
- lo dominava e lo orientava quale uomo di scienza, ed era la illuso- 
rietà del presente come vigente, cui conseguiva subito la ripugnanza 
a effettuare rischiose immobilizzazioni dello stesso presente e la vigi- 
lanza a inserirlo invece in un divenire che avvertiva incessante. In 
questa operazione di salvataggio culturale concorrevano sia il teorico 
colto sia il pratico di gran rango, l’uno e l’altro consapevoli della con- 
tinuità del movimento in cui il giuspubblicista si situa. 

Nigro lo aveva scritto a chiare note in una frase di quello che è 
probabilmente uno dei suoi ultimi saggi «Rileggendo Giovanni 
Miele», saggio - guarda caso - pubblicato sul precedente volume 
dei nostri Quaderni, frase da me citata nella relativa ‘pagina 
introduttiva’ perché mi era apparsa come un’insegna metodica: «il 
pubblicista.. . è avanti di ogni cosa.. , storico delle istituzioni» (’1. 
Quel che preme e che è rilevante notare è la costante applicazione di 
un simile canone fatta da Nigro nell’opera sua ben al di là delle sono- 
re dichiarazioni programmatiche e ben al di là di quelle occasioni in 

( 6 )  Ha sempre insegnato discipline giuspubblicistiche, dapprima nella Università di 

(’1 Quadernifrorentini, XVII (1988), p. 272. 
Messina, e poi in quelle di Firenze e di Roma. 
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cui, non infrequentemente, inforcava volentieri gli occhiali specifici 
dello storico (8). 

Già nel lontano 1960 il suo grosso volume su «L’ appello nel 
processo amministrativo» (9), una trattazione ponderosa e natural- 
mente intessuta di sapere tecnico, è guidato dal pensiero insistente 
del rapporto fra interprete e mutazione e dallo spettro del risecchi- 
mento inevitabile di una interpretazione ridotta ad esegesi e pertan- 
to incapace a cogliere e seguire il cambiamento. Nigro parlava allora 
con coraggio, espressamente, di interpretazione evolutiva ma dava a 
questa un contenuto assai meno grossolano di quello che la tradizio- 
nale scolastica legalistica aveva confezionato per poter poi emettere 
le sue inappellabili sentenze di condanna; sottolineava che «l’esi- 
genza consiste non già nel tener presenti modificazioni della realtà 
sociale sopravvenute alla norma giuridica» bensì «i cambiamenti 
(cambiamenti che vanno intesi non solo come produzione o estinzio- 
ne di norme, e come elaborazione di nuovi principi, ma come modifi- 
cazioni nel sistema del valore e del peso di norme e principi già vi- 
genti) intervenuti nel frattempo nel sistema stesso, pur restando im- 
mutata nella sua espressione singolare la formula da interpretare» 
(lo).  Idee tanto più meritevoli di attenzione se si pone mente che fu- 
rono elaborate alla fine degli anni Cinquanta, in una cultura giuridi- 
ca italiana ancora fortemente condizionata dal formalismo legalisti- 
co. Nigro pensava convintamente al ruolo attivo del giurista e alla 
sua naturale funzione mediatrice, ma non ripeteva l’eresia volgare di 
una mediazione diretta fra legge vecchia e fatti futuri. Sottraeva il 
giurista al colloquio mortificante con la norma singola e lo poneva di 
fronte al sistema investendolo della valutazione del mutamento «del 
valore e del peso di norme e principi già vigenti». I1 sistema, questo 
regno arioso dai confini latissimi, significava una relativa libertà del- 

A cominciare dai contributi che Nigro ha pubblicato sui nostri «Quaderni fio- 
rentini»: Il «segretoo» d i  Gerber, in Q.F., 2 (1973); Carl Schmitt fra diritto e politica, 
in Q.F., 15 (1986); Rileaendo Giovanni Miele, in Q.F., 17 (1988). Vanno poi ricorda- 
ti almeno: Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa come problema politico, in Riv. 
Trimestrale di Diritto Pubblico, XX (1970), poi in Studi in onore di Antonino Papal- 
do, Milano, Giuffrè, 1975; Carl Schmitt e lo Stato amministrativo, in Riv. Trimestrale 
di Diritto e Procedura Civile, XL (1986); Il ruolo dei giuristi nello Stato Liberale, in 
Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, 11, Milano, Giuffrè, 1988; Silvio Spaventa 
e lo Stato di diritto, in Foro Italiano, LXIV (19891, 

( 9 )  Milano, Giuffrè, 1960. 
(‘O) Ibidem, p .  60. 
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l’interprete mentre l’attenzione al valove e al peso delle regole nor- 
mative spostava lo sguardo dalla singola norma come realtà formale 
al complesso organico e da questo inevitabilmente alla vita di esso 
nella società e quindi nel tempo e nello spazio. Un recupero stori- 
cistico filtrato in un modo che non facesse troppo storcere il naso agli 
zelanti custodi del sacrario legalistico, ma che, nello stesso tempo, 
soddisfacesse il convinto antiformalismo nigriano. 

Dodici anni dopo, discettando dei rapporti fra «Scienza del- 
l’amministrazione e diritto amministrativo» (”), accanto alla am- 
missione che «il territorio amministrativo non coperto da norme è 
vastissimo» (I2) (ammissione che tende a interpretarlo più come 
esperienza che come autorità), la degnità metodica su cui si torna a 
insistere è la stovicità del fatto amministrativo, con l’ulteriore pecu- 
liarità di vincolare storicità e giuridicità, nella certezza che il fatto 
amministrativo deve la sua ineliminabile storicità all’essere un fatto 
giuridico ( l3 1. 

Ne1’76, poi, in un testo che è la compiuta espressione del Nigro 
scienziato e didatta - il suo ‘corso’ universitario sulla «Giustizia 
amministrativa», che è autenticamente universitario perchè è, insie- 
me, indissolubilmente, riflessione scientifica e lezione - si impone- 
va agli occhi del lettore la «impostazione storico-problematica di 
tutta ( o  quasi) la trattazione» ( 1 4 ) .  E Nigro si compiaceva di confes- 
sare senza reticenze: <(è convinzione dell’autore che essa risponda 
oltre che alle essenziali caratteristiche dell’insegnamento universita- 
rio, alla natura stessa della materia trattata. La giustizia ammi- 
nistrativa ... è storia e problema, anzi è storia in quanto problema (o  
complesso di problemi) ed è problema in quanto storia», «essa non 
è una costruzione razionale ma un prodotto storico» «legata ad un 
certo tipo di Stato e ad un certo modo di essere delle relazioni fra 

(“1 In Studi in memoria di Carlo Esposito, 11, Padova, Cedam, 1972 
(12) Ibidem, p.  1136. 
(”) I1 fatto amministrativo «è un fatto la cui caratteristica essenziale e qualificante 

- quella per cui è ((amministrativon - è la sua storicità, cioè la sua appartenenza ad 
una situazione storica. L’aspetto interessante di tale affermazione e che, se ci si domanda 
poi cosa è che conferisca storicità al fatto amministrativo, occorre rispondere che è 
proprio la sua giuridicità: il fatto amministrativo è un fatto storico, perché è un fatto giu- 
ridico e come tale appartiene ad un dato contesto giuridico, storicamente situato e defi- 
nito» (Ibidem, p.  1139). 

( 1 4 )  Giustizia amministrativa, Bologna, I1 Mulino, 1976, prefazione. 
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questo Stato e i membri della comunità politica» ( 15). Se non andia- 
mo errati, era la prima volta che il tema delicatissimo della giustizia 
amministrativa veniva sorpreso e analizzato con una franchezza tota- 
le, guardato con un occhio spoglio finalmente da apologetiche di 
marca post-risorgimentale. La convinzione di una sostanziale conti- 
nuità tra lo Stato delle monarchie assolute e il cosiddetto Stato libera- 
le colta nel permanere del vecchio Stato amministrativo e della sua 
ideologia amministrativa si fondava esaustivamente nella documen- 
tazione storica e nel respiro storicistico. Anche se taluno ha creduto 
di poter rilevare qualche timidità in una simile impostazione ( 1 6 ) ,  

l’aver costruito il telaio portante sulla ragion politica della giustizia 
amministrativa, sull’analisi della formazione del sistema, sulla cifra 
‘segreta’ di quel mostriciattolo ben espressivo che è l’interesse legit- 
timo fa del testo di Nigro un’opera metodologicamente nuova e viva- 
ce, ricca di un respiro autenticamente culturale ( 17). 

Di lui è questo respiro, eccezionale per un cultore del diritto po- 
sitivo, che mi ha sempre colpito. Ricordo che uno dei primi incontri 
intellettuali (se non il primo) con Nigro fu la lettura delle pagine del- 
la ‘Rivista trimestrale di diritto e procedura civile’, dove, nel 1969, 
egli dava ampiamente conto dell’invitante volume di Hennis su ‘Ver- 
fassung und Verfassungswirklichkeit’ uscito appena l’anno prima 
(18). Rimasi sorpreso non tanto della padronanza perfetta della lin- 
gua e della letteratura giuridica tedesche (fatto non infrequente nel 
giurista italiano di buon livello), quanto piuttosto della familiarità 
con l’intiera storia costituzionale e amministrativa europea e, più an- 
cora, della ammirevole familiarità con un ventaglio di opere classiche 
che si allargava ben oltre i consueti mentori di ogni giuspubblicista 
- e cioè Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau, fino ad arrivare a 
Kelsen e a Schmitt - per ricomprendervi il ‘Tractatus politicus’ di 
Spinoza e le riflessioni hegeliana e weberiana conosciute e valorizza- 

(15) Loc. uit. cit. 
( 1 6 )  Così Giorgio BERTI nella sua pur largamente positiva recensione in Rivista tri- 

mestrale di diritto pubblico, XXVI (1976), p.  1852. 
(”1 Un’opera -vorrei aggiungere - di singolare incisività, e non solo sul formarsi 

delle nuove leve dottrinali giuspubblicistiche, ma anche sullo sviluppo della prassi giu- 
risprudenziale italiana di oggi. Il giurista più attento al valore della storicità del diritto 
diventa - proprio perché lettore attento dei segni dei tempi - egli stesso produttore di 
storia. 

M. Nigro, Costituzione ed effettività costituzionale, in Riv. Trim. di  Diritto e 
Procedura Civile, XXIII (19691, p. 1697 ss. 
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te in modo provetto. Nigro mi svelava, nel piccolo corposo saggio in- 
torno a Hennis, tutto incentrato sulla sollecitante dialettica fra costi- 
tuzione formale ed effettività costituzionale, la propria immagine 
più fedele: un personaggio arrivato tardi (pressoché cinquantenne) 
alla cattedra universitaria ( 19), con una epifania scientifica abbastan- 
za tardiva, ma che aveva evidentemente impegnato i lunghi anni di 
silenzio nell’apprendere e nel meditare, preparando in tal modo la 
fondazione più scrupolosa del proprio sapere giuridico. 

Se il maturo giurista che ne era scaturito - non improvvisato ma 
costruito da una lenta e incisiva autoeducazione - assomigliava più 
ad un raffinato uomo di cultura dalle molte e solide radici che non ad 
un operatore armato di soli strumenti tecnici, ciò non fa meraviglia. 
L’orizzonte del Nigro giurista era destinato a spostarsi sempre, ine- 
vitabilmente, anche più in là del diritto appunto per l’esigenza di col- 
locarlo, di radicarlo in una dimensione più ampia, di comprenderlo 
compiutamente: il giuridico, insomma, come territorio sicuramente 
autonomo nel sociale ma sicuramente in continuo rapporto osmotico 
col sociale. Lo storicismo nigriano e il suo conseguente antiformali- 
smo nascevano da questa prowedutezza culturale, che diventava su- 
bito insofferenza a chiusure; e l’occhio di questo amministrativista 
singolare si rifiutava di guardare appagatissimo unicamente lo Stato 
e il suo apparato, e pretendeva invece un paesaggio più spazioso. 
Proprio nella recensione a Hennis scriveva: “11 problema della socie- 
tà contemporanea ... è il problema del ‘riconoscimento7 di tutte le 
forze sociali che stanno al di fuori dello Stato”; aggiungendo imme- 
diatamente, nel timore di essere frainteso: “di un riconoscimento, 
precisiamo, che non sia però stabilizzazione, cristallizzazione, in de- 
finitiva sterilizzazione delle forze sociali” (20) ,  

Da qui il suo interesse verso le cosiddette ‘formazioni sociali’ 
(2’). Senza condividere le valutazioni ottimistiche, per esempio di un 

( I 9 )  Era nato a San Fili (Cosenza) nel 1912. Nel 1961 diventerà titolare di cattedra 

(20) Costituzione ed effettività costituzionale, cit., p. 1704. 
(21) Mi sia qui consentito un ricordo personale soltanto per il suo significato esorbi- 

tante di gran lunga la semplice dimensione personale. Nel 1974, ricorrendo il cinquante- 
nario dalla ricostituzione della Facoltà giuridica fiorentina dopo molti secoli di vuoto, io, 
che ero allora Preside della Facoltà, credetti di lanciare al Consiglio l’idea di una iniziati- 
va culturale che valesse a sottolineare adeguatamente quella ricorrenza. Mario Nigro, in 
quel momento professore a Firenze di Diritto processuale amministrativo, fu tra coloro 
che sostennero con vigore l’idea e si dovette a lui la scelta del tema: “Libertà fondamen- 

presso l’università di Messina. 
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Rescigno, tentò però di fornirne una nozione non ristretta sì da in- 
terpretare estensivamente l’articolo 2 della Costituzione italiana e 
renderlo disponibile a comprendere tutta la ricchezza storica di un 
fenomeno di cui avvertiva la vitalità e la crescita; e nello stesso tem- 
po, andando oltre, si preoccupò di analizzare ancora più capillar- 
mente il tessuto sociale ponendosi i problemi dei poteri privati e del- 
la libertà dei cosidddetti ‘terzi’ rispetto alla condizionante invadenza 
delle formazioni stesse (22). 

Questo respiro faceva di lui un interlocutore privilegiato per lo 
storico del diritto, che non poteva non awertire la sostanziale conso- 
nanza metodologica e, per così dire, una autentica solidarietà intellet- 
tuale. E il dialogo infatti c’è stato, fertile e intenso, fra lui e alcuni al- 
lievi della scuola storico-giuridica fiorentina autori di brillanti ricer- 
che nella storia del diritto pubblico moderno: uno dei suoi ultimi 
scritti, dedicato a discutere le note tesi forsthoffiane in tema di og- 
gettività e neutralità del giurista, sta a dimostrarlo, sia per l’approc- 
cio palesemente storiografico che ha voluto dargli, sia per il dialogo 
con gli storici ( 2 3 ) .  Appena un anno fa Mario Nigro aveva lasciato 
aperto, apertissimo questo dialogo. Soltanto la morte lo ha brusca- 
mente e forzosamente interrotto. 

PAOLO GROSSI 

tali e formazioni sociali”, che fu poi oggetto - nella primavera dei 1975 - di analisi e 
dibattiti nell’imbito di un interessante Convegno di cui si deve lamentare, ohimè, la 
mancata pubblitazione degli ‘atti’. In quel Convegno - accanto a Bobbio, a Mortati, a 
Giovanni Pugliese, a Paolo Barile, a Conso, a Pietro Rescigno, a Cappelletti - egli tenne 
una ammirata relazione intitolata ‘Rapporti tra formazioni sociali e terzi’, relazione che 
oggi, sotto il titolo Formazioni sociali, poteri privati e libertà del terzo, si può leggere in 
Politica del diritto, IV (19751, p. 579 e altresì in Aspetti e tendenze del diritto costitu- 
zionale - Scritti in onore di Costantino Mortati, 3, Milano, Giuffrè, 1977. 

( 2 2 )  I1 problema che lo angustiava diventò, come si dice nella nota precedente, il tema 
della sua relazione fiorentina del ’75. 

(’’) Ci riferiamo al saggio: I l  ruolo dei giuristi nello Stato liberale, cit.; le ricerche 
storico-giuridiche cui si accenna nel testo, che Nigro legge con attenzione traendone più 
d’uno spunto per il proprio discorso, sono quelle di Maurizio Fioravanti, Luca Mannori, 
e Bernardo Sordi. Significativa anche la consapevole utilizzazione delle conclusioni di 
Pierre Legendre nella sua ‘Histoire de la pensée administrative fransaise’. 
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AUGUSTO CERRI 

MARSILIO E ROUSSEAU, TEORICI DI UNA «CHIUSA» 
DEMOCRAZIA CITTADINA 

1. Possibili influenze 
mediate del pensiero di Marsilio su quello di Rousseau; insufficienza peraltro a spiegare 
il complesso delle analogie riscontrate. - 3. Criteri metodologici della presente ricer- 
ca: esemplificazioni. - 4. I1 concetto 
di wommune conferensn e l’istrumentario garantistico di Marsilio. - 4.2. Sistema e 
metodologia di Rousseau. - 4.2.1. Concetto di wolonté générale», di «intérGt 
communs ed istrumentario garantistico di Rousseau. - 5. Analogie e differenze fra 
meccanismo procedurale di garanzia di Marsilio e Rousseau, correlate alle analogie e dif- 
ferenze dei referenti storici, sociali e culturali dei due autori; la «via agricola» alla de- 
mocrazia. - 6. I1 comune carattere «chiuso» delle democrazie di Marsilio e Rous- 
seau. 

Profili comuni del pensiero di Marsilio e di Rousseau. - 2. 

I1 sistema e la metodologia di Marsilio. - 4.1. 

1. Profili comuni del pensiero d i  MarsiLio e di  Rousseau. 

Marsilio da Padova e Rousseau hanno avuto, per molti aspetti, 
un destino comune: quello di  essere esaltati come teorici della de- 
mocrazia ( l )  e biasimati come precursori del totalitarismo (2), quello di 

Con riferimento a Marsilio v. F. (von) BEZOLD, Die Lehre der 
Volkssouveranitat wahrend des Mittelalters, in Historische Zeitschrlf, XXXVI, 1876, 
346; R. SCHOLZ, Marsilius von Padua und die Idee der Demokratie, in Zeitschrift fur 
Politik, I, 1908, 91; B. LABANCA, Marsilio da Padova e Martin Lutero, in Nuova Anto- 
logia 1883, 174; E. RUFFINI AVONDO, Il defensor pacis d i  M.  da P., in Riu. stor. it. 
1924, 164; F. NEUMANN, Lo Stato democratico e lo Stato autoritario, trad. it., Bologna, 
1973, 162 ss. 

Con riferimento a ROUSSEAU v., ad es.: R. MONDOLFO, Rousseau e la coscienza 
moderna, Firenze 1954; A. GROPPALI, La wolonté de tous» e la uvolonté générale», 
in Studi ec. giur. della R. Un. Cagliari 1936; J.W. CHAPMAN, R. - Totalitarian or libe- 
ral?, New York, 1956; R.D. MASTERS, Rousseau, Princeton 1968. 

(*) Con riferimento a Marsilio, v. P. MESNARD, L’Essor de la philosophze politi- 
que au XVP siècle, Paris, 1936, 9; E.F. JACOB, Essays in the conciliar epoche, Manch. 
1943, 93; D.J.B. HAWKINS, Sketch ofmedievalphilosophy, New York, 1947, 141. 

L’accusa di totalitarismo a Rousseau risale al CONSTANT (v., ad es., De l’esprii de 
conquete avec la civilisation européenne, in Oeuvres de B.C., Paris, 1957, 1048 ss., 
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essere stati il centro di contese teoriche intessute di una passione ve- 
ramente non consueta nel campo degli studi filosofici, politici e giu- 
ridici. Ed, invero, Marsilio e Rousseau hanno in comune anche molti 
aspetti della dottrina politica ( 3 ) :  la metafora organicistica della so- 
cietà ( 4 ) ,  ben diversa da quella «meccanicistica» di Hobbes ( 5 ) ,  la li- 
bertà intesa come autodeterminazione ( 6 ) ,  autonomia, l’esercizio di 

1099 ss.; De la liberté religieuse, 1215 ss.; v. anche PrinciPidipolitica, trad. it. 1970, 55 
ss., 179 ss. ) .  V. poi G. JELLINEK, Die Politik des Absolutismus und die des Radika- 
lismus (Hobbes und Rousseau), ora in Ausgewahlte Schriften und Reden, 11, Berlin, 
1921, 1 ss.; J.L. TALMON, Le origini della democrazia totalitaria, trad. it., Bologna, 
1967, 57 ss.; L.G.  CROCKER, I l  Contratto sociale d i  Rousseau, trad. it., Torino, 1971, 
70-71; IDEM, R. et la uoie du totalitarisme, in AA.VV., R, et la philosophie politique, 
Paris, 1965, 100; G.H.  SABINE, Storia delle dottrine politiche, trad. it., Milano, 1967, 
440; A.M. REVEDIN, Politica e verità, Milano, 1983. 

(’1 Sul punto cfr. F. ATZGER, Essai sui l’histoire des doctrines du contrat social, 
Paris, 1906, 71; R. SCHOLZ, OP. cit., 92; A. PASSERIN D’ENTREVES, The medieual 
contribution to political thought, New York, 1949, 63; F. BATTAGLIA, M. da P. e la fi- 
losofia politica del medioevo, Firenze, 1928, 96; A. GEWIRTH, M. o/ Padua - The de- 
fender ofpeace, New York, 1956, I, 175, 211 (nota), 258, 304. Cfr. peraltro 58 nota, 
215, 223, ove rileva differenze fra i due autori. V. anche NEUMANN, OP. cit., loc. cit. 

Diversamente cfr. J. QUILLET, Laristotelisme de M. de P., in Misc. medievalia, 
Band 2, Berlin, 1963, 702 (che attribuisce a M. tendenze aristocratiche); C. VASOLI, in- 
troduzione a Il difensore della pace, trad. it., Torino, 1960, 75. 

( 4 )  Per Marsilio cfr. Def: pac., I, 11, 3 (con espresso riferimento ad Aristotile); F. 
BATTAGLIA, OP. cit., 56. Per ROUSSEAU cfr. voce Economia politica (ove è evidente I’in- 
fluenza hobbesianaì; Manoscritto d i  Ginevra, L. I, cap. 6; Contratto sociale, L. I, 7; 
Emilio, L. IV, ove emerge la consapevolezza della interazione fra gli individui nella so- 
cietà onde non si può studiare questa senza conoscere l’uomo (vol. I, 376 nella trad. di A. 
Castaldo, Firenze, 1928); più nettamente, ancora, Frammenti politici, 111, 14. La meta- 
fora organicista di Rousseau, anche quando riprende più nettamente elementi hobbesia- 
ni, VUOI indicare l’essenzialità di ciascun singolo individuo all’ordinamento , onde una 
sola consapevole rottura della legalità rompe il patto sociale (così proprio nella voce Ec. 
politica cit. 1. 

In senso analogo cfr. J.W. CHAPMAN, Rousseau cit., 24-25; diversamente, C.E. 
VAUGHAN, Introduzione a The political writings o/ J.J.R., Cambridge, 1915 e, più re- 
centemente, Oxford, 1962. 

( 5 )  Cfr. T. HOBBES, Leuiathan, cap. I; in Hobbes lo Stato non è organismo ma piut- 
tosto macchina, separata dagli individui e ad essi esterna e sovraordinata. 

Sulla contrapposizione fra Hobbes e Rousseau nel concepire il rapporto fra popolo 
e Stato v. P.L. ZAMPETTI, Dallo Stato liberale allo Stato dei partiti, Milano 1973, 63 ss. 

( 6 )  Marsilio, Def: pac., I, XII, 6 (.  . .«quia civitas est communitas liberorum.. . quili- 
bet civis liber esse debet nec alterius ferre despociam id est servile dominium» ... 1; v. 
anche I, IX, 5. 

Rousseau, Contratto sociale, L. I, 6 («. . .» Trouver une forme d’association.. . par 
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questa, in sede politica, attraverso la legislazione e ad opera dell’inte- 
ro corpo dei cittadini (’), l’intervento ritenuto opportuno di «esper- 
ti» nella fase preparatoria della legge (*), l’universalità del precetto 
legislativo (9), l’ordinazione di questo all’interesse comune dei con- 
sociati (lo),  l’idea di una garanzia «a perfetta tenuta» insita in que- 
sto meccanismo procedurale, espressa, a distanza di secoli, con paro- 

laquelle chacun s’unissant à tous n’obéisse pourtant qu’à lui-meme et reste aussi libre 
qu’auparavant”). Su Rousseau e Kant cfr. S. CASSIRER, Rousseau, Kant und Goethe, 
Princeton 1945; V. DELBOS, Rousseau et Kant, in Rev. de mét. e de morale 1972, n. 3; 
P. PASQUALUCCI, Rousseau e Kant, Milano, 1974. 

(’1 Marsilio, Def: pac., I, XII, 3 «Nos autem dicamus secundum veritatem atque 
consilium Aristotelis, 3” pol., cap. 6”, legislatorem seu causam legis effectivam primam et 
propriam esse populum seu civium universitatem aut eius valenciorem partem, per suam 
elecionem seu voluntatem in generali civium congregatione per sermonem expressam»; 
I, XII, 5 (, ... degumlacionis auctoritatem humanam ad solam civium universitatem.. .» 
... ex universe multitudinis auditu et precepto tantummodo feratur lex optima); XIII, 1, 
2, 3; XIV, 4, («universam civium multitudinem»). Cfr. anche XII, 5 e 8, ove riecheggia 
il principio del quod omnes tangit. 

Per Rousseau v. Contr. SOC., 11,6 m a i s  quand tout le peuple statue sur tout le peu- 
ple il ne considère que lui-meme ... c’est cet acte que j’appelle une loi»; cfr. anche 11, 4. 

(8) Cfr. Marsilio, Def: pac., I, XIII, 8. Rousseau, Contr. SOC., 11, 7. Cfr., amplius, 
note da 69 a 73. 

( 9 )  Marsilio, Def: pac., I, XI, 1 e 2; XI, 1; XII, 6, 8; XIV, 5, 7. 
Rousseau, Contr. SOC., 11, 6 (la loi réunissant l’universalité de la volonté et celle de 

l’object»); implicitamente, 11, 4 («la volonté générale doit partir de tous pour 
s’appliquer à tous»... «la volonté générale à son tour change de nature, ayant un object 
particulier, et ne peut comme générale prononcer ni sur un homme ni sur un fait». . . «le 
pacte social établit entre le citoyen une tele égalité qu’il s’engagent tous sur les memes 
conditions et doivent jouir tous de memes droit», etc.). Anche nella voce Ec. pol. cit. R. 
esclude qualsiasi eccezione alla norma. V. ancora, Contr. SOC., 11, i; Frammenti politici, 
IV, 5; Emilio, L. V. Cfr. M. HALBWACHS,  introduction, notes et commentaire a J.J.R., 
Du contrat social, Aubier 1943, 100 (d’égalité ici est I’equivalent de l’universalité»). 

(‘‘1 Per Marsilio cfr., ad es., Def: pac., I, VIII, 2 («commune conferens») XI, 1 
(«civile iustum et conferens communen); XII, 2 («scienciam iustorum et conferen- 
cium civilium». . . «inventi0 vera iustorum et conferencium»); XII, 5 (ecommunia 
conferencia».. , «commune conferens» ... «communis utilitas»); XII, 8 («commune 
conferens»); XIII, 5 (commune conferens); XIII, 6 (commune iustum et conferens), 
etc. Cfr. anche I, V, 7, sulla repressione delle violazioni della legge («ad aequalitatem 
aut proportionem debitam reducantur») . 

Per Rousseau, Discorso sull‘origine dell’ineguaglianza, I1 (l’interesse comune in- 
duce gli uomini ad unirsi in tribù); voce Econ. pol., ripetutamente; polisinodia S. Pier- 
re, cap. IX; Contr. SOC., I, 7; 11, 3; 11, 4; IV, 1; Fv. pol. VI, 4; Emilio, L. V, etc. Rousseau 
parla di interesse generale solo quando, come nella voce Econ. pol., contrappone I’inte- 
resse comune dell’intera società a ‘quello comune interno a società particolari. 

‘, 
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le sorprendentemente simili, tale da assicurare sempre il concorde 
perseguimento di utilità e giustizia (”), I’esiguità dei limiti «ester- 
ni» (diversi da quelli insiti nel detto meccanismo procedurale) al po- 
tere ( ’*), il «positivismo giuridico» ed il parallelo riassorbimento 
dei motivi giusnaturalistici nel meccanismo procedurale ( 13), la ga- 
ranzia di una libertà dal potere prevalentemente intesa come valore 
insito nel principio di legalità ( 1 4 ) ,  la sensibilità peraltro verso i 
problemi della libertà di coscienza, con argomenti, in entrambi gli 

(”) Marsilio, I, XII, 8 (nemo sibi scienter nocet aut vult iniustum); I, XII, 5 (ex uni- 
versa multitudine magis attenditur legis communis utilitas, eo quod nemo sibi scienter 
nocet). 

Per Rousseau v. Contr. SOC. premessa (allier ... ce que le droit permet avec ce que 
l’interet prescrit, afin que la justice et l’utilité ne se trouvent point divisées); 11, 4 (cha- 
cun se soumet nécessairement aux conditions qu’il impose aux autres; accord admirable 
de l’intéret et de la justice); I, i (le souverain n’étant formé que des particuliers qui le 
composent n’a ni ne peut avoir d’intéret contraire au leur); 11, 6 (ni la loi peut $tre in- 
juste, puisque nul n’est injuste envers lui-meme.. . de lui meme le peuple veut toujours le 
bien). Cfr. anche Emilio, L. V. 

Sul problema dei possibili errori del legislatore cfr. note 96, 97 che seguono. 
V., succintamente, A. GEWIRTH, OP. cit., 11, 49, nota 20. 
( I 2 )  Entrambi gli autori sottolineano che un libero dibattito è presupposto della leg- 

ge: cfr. Def: pac., I, XII, 5;  XIII, i ;  def: min., XII, 5.  Rousseau, Contr. SOC., 11, 3;  Consi- 
derazioni sul governo della Polonia, VII. 

In Rousseau è acuta la sensibilità delle garanzie processuali. Già nella voce Ec. pol. 
aveva avvertito che una sola palese ingiustizia rompe il patto sociale. Da altro punto di 
vista cfr. anche lettera VII dalla Montagna; Rousseau giudice d i  Jean Jacques, etc.. . 

Forte anche in Rousseau è la coscienza della necessaria garanzia della libertà perso- 
nale: cfr. lettere VII ed VIII dalla Montagna con richiami all’esperienza inglese. 

Sul limite della libertà di coscienza in entrambi gli autori cfr. nota 15 che segue. 
( I 3 )  Per Marsilio v. Def: pac., I, X, 5 (unde iustorum et conferencium civilium non 

omnes vere cognitiones sunt leges, nisi de ipsarum observacione datum fuerit preceptum 
coactivum). 

Per Rousseau, v. Contr. SOC., 11, 6 (Sans doute il est une justice universelle émané 
de la raison seule; mais cette justice, pour &tre admise entre nous doit &re réciproque.. . 
I1 faut donc des conventions et des lois pour unir le droit au devoir et ramener la justice à 
son objet). 

( I 4 )  Per Marsilio v. Def: pac., 11, X, 3; 11, X, 8, ove distingue peccato ed illecito giuri- 
dico. 

Per Rousseau cfr. Contr. SOC., 11, 4 (il corpo sovrano «ne peut charger les sujets 
d’aucune chafne inutile à la communauté»). Cfr. anche lett. ViI dalla Montagna sull’op- 
portunità di concentrare sui singoli cittadini le garanzie della libertà del popolo intero. 
Sono rilevanti anche quei luoghi in cui Rousseau mostra di ritener consona ad un ottimo 
regime una legislazione esigua ed essenziale: Contr. SOC., 11, 12; Frammenti pol., IV, /; 
Considerazioni sul governo d i  Polonia, X. 
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autori, desunti dal principio di incoercibilità della fede e del pensie- 
ro (15), la preminenza del potere politico su quello religioso, espressa 
talvolta in maniera anche irritante ( 16), la distinzione fra legislatore 
(cui appartiene tutt’intero il potere sovrano) ed esecutore ed il 
controllo del primo sul secondo al di fuori di qualsiasi schema che 

(I5) Il principio secondo cui fides cogi non potest risale probabilmente a Lattanzio 
(Div. Inst., L. V, cap. 20) ed è presente anche in Tommaso d’Aquino (2a, 2ae, qu. XI, 
a.3; qu. XXXIX, a.4; qu. LX, a.6; qu. LXVII, a.1) e coesiste con l’ipotesi di punizione 
dell’eretico al fine di evitare lo scandalo (non di chi professa altra religione). Questo 
principio sarà ripreso dai teorici della libertà religiosa del ’500 e del ’600: cfr., ad es., 
Monfortius, De haereticis un sint persequendi capitali supplicio, 1554, ora Généve 
1954 (attr. a Sebastien Castellion); Minius Celsus senensis, De haereticis capitali 
supplicio non afliciendis, 1583; Coornhert, Epitome processus de occidendis haereti- 
cis et vi consientiis infexrenda, Godvae, MDCII, etc. I1 principio è solennemente riaf- 
fermato nella Declaratio de libertate religiosa del Concilio Vat. 11. 

Marsilio ripetutamente ribadisce l’incoercibilità della fede: cfr. Def: pac. 11, V, 6; 
11, IX, 2, 4 e 7; Def: min. IX, 5, 7. Tuttavia affida l’eventuale repressione dell’eresia al le- 
gislator humanus: Def: pac., 11, VI, 12, 13; 11, V, 7; 11, IX, 7; 11, X, 3, 6, 8, 11; 11, 
XXVIII, 15; 111, II,30; Def: min., X, 5, 6; XV, 8. Questa repressione, allora, viene ad es- 
sere implicitamente giustificata per motivazioni di ordine pubblico. Cfr. sul tema A. 
PASSERIN D’ENTREVES, The medieual contribution cit., 81; A. GEWIRTH, OP. cit., 164, 
165; F. RUFFINI, La libertà religiosa, Milano, 1967, 29 ss. Un passo di Marsilio esprime 
tutti i tormenti e le perplessità dell’A. (11, V, 6-71: «In Ecclesia vero non coactum sed 
adquiescentem oportet ad meliora converti.. . nec si data esset talis potestas scilicet, ha- 
beremus, nos videlicet episcopi seu presbyteri, ubi exerceremus eiusmodi potestatem, 
cum Deus noster, Christus scilicet, non necessitate, id est violencia, submotos a peccato 
sed propria sese sponte abstinentes remuneraturus. Non autem ex hiis dicere volumus 
inconveniens esse coerceri hereticos aut aliter infideles, sed auctoritatem hanc, si liceat 
hoc fieri, esse solius legislatoris humani». 

Marsilio inoltre ipotizza non vere pene nei confronti degli eretici, ma misure a ca- 
rattere profilattico (esilio, isolamento): 11, X, 3 (ove sembra ipotizzare una vera pena so- 
io in caso di inosservanza dell’obbligo di allontanarsi). Tutto ciò si collega alla distinzio- 
ne fra atti immanenti ed atti transitivi che soli possono esser toccati dalla legge umana: 
Def: pac., I, V, 4, 7; I, VI, i ;  11, VIII, 5; 11, X, 7 .  Sul tema cfr. Z.P. ZAMPETTI, Considera- 
zioni sul concetto digiuridicità nel defensor pacis, in Riu. int. fil. dir., 1954, 220 ss. 

Il pensiero di Rousseau è espresso in una famosa lettera a Voltaire; v. anche Contr. 
SOC. I, 4; IV, 8; Professione di fede di un Vicario savoiardo. 

( 1 6 )  Tutta la seconda Dictio del def: pacis è imperniata su questa ipotesi. AI legisla- 
tore umano spetta la repressione dell’eresia (v. nota che precede); al legislatore umano 
spetta la convocazione del medesimo concilio, che deve fissare gli articoli della fede: 11, 
XXI, i ;  11, XXII, 9. Marsilio si mostra sensibile alla libertà di fede; è del tutto insensibile, 
invece, rispetto al problema della libertà organizzativa della Chiesa, della libertas 
Ecclesiae: cfr. A. PASSERIN D’ENTREVES, OP. cit., 81 ss. 

Per Rousseau cfr. Contr. SOC., IV, 8; cfr. anche Dedica al Discorso sulle origini 
del1 ’ineguaglianza . 
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possa ricordare il pactum subiectzonis (ed, invece, nell’ambito di 
un’ipotesi di mandato revocabile), che in Rousseau assume l’aspetto 
di un fine contrappunto alla teoria della divisione dei poteri e del go- 
verno misto 

Certo, accanto a questo imponente insieme di elementi comuni, 
esistono anche reali (ma non sempre irriducibili) differenze. Marsi- 
li0 muove, ad es., dall’ipotesi aristotelica dell’intrinseca socialità del- 
l’uomo (i8); mentre Rousseau dapprima ipotizza un uomo naturale 
solitario ( 1 9 )  e solo in seguito precisa che quest’uomo ha in sé vir- 
tualità sociali, è nato per la società (*O), così ulteriormente chiarendo 

(”) Marsilio distingue, seguendo Aristotile, legislazione ed esecuzione e sottopone 
la seconda alla prima (I, IX, i i; I, XV, 21, In ciò si distacca dalla dottrina politica me- 
dioevale che concepiva la giurisdizione come momento di enucleazione della norma ra- 
zionale (cfr. A. GEWIRTH, OP. cit., 229-30); si distacca anche dalla tradizione giuridica 
che nel termine iurisdictio comprendeva anche la normazione («quia facere statuta est 
iurisdictio in genere sumpta»: BARTOLWS, ad Dig. Vet., I, I, 9, par. 33); cfr. sulla distin- 
zione fra iurisdictio e gubernaculum nel diritto inglese cfr. C.H. MCILWAIN, Costitu- 
zionalismo antico e moderno, Venezia, 1956, 85 ss. 

La distinzione di Marsilio si collega peraltro alla struttura del comune medioevale. 
La giurisdizione è concepita come mera applicazione del diritto, salvo i casi in cui è con- 
sentito il ricorso all’aequitas (I, XIV, i ) ,  spettando al legislatore l’interpretazione dei ca- 
si dubbi (I, XII, 3, 9).  La pars principans (esecutivo) ha in sé funzioni amministrative e 
giudiziarie (I, XIV, 4, 5 ) .  

La distinzione fra corpo legislativo e magistrati preposti all’esecuzione si fonda in 
Marsilio su ragioni economiche: «fit enim per ipsum conveniencius executio legalium 
quam per universam civium multitudinem, quoniam in hoc sufficit unus aut pauci prin- 
cipantes, in quo frustra occuparetur universa communitas, que etiam ab aliis operibus 
necessariis turbaretur» (I, XV, 4) .  

Rousseau premette che la sovranità è una ed indivisibile (Contr. SOC. II ,2);  ma que- 
sta non può esercitarsi legittimamente se non su oggetti universali, sull’intera collettività, 
non con atti particolari (cfr. nota 9 che precede; cfr. anche Contr. SOC. 11, 4; 111, 4) .  L’e- 
secuzione deve esser lasciata a magistrati designati dal corpo sovrano (Contr. SOC. 111, 1, 
5 ,  16) e revocabili. In mancanza di ciò le leggi non garantirebbero più il bene comune e 
l’eguaglianza delle loro norme verrebbe travolta nel momento applicativo. Nella lett. VI1 
dalla Montagna afferma l’incompatibilità, per la medesima persona, dell’esercizio di po- 
teri amministrativi e giudiziari; nelle lett. Viii e IX ipotizza ampie articolazioni interne 
all’esecutivo. Cfr. anche lett. V I  dalla Montagna; Framm. pol., 111, 21, 26; dedica al 
discorso sulle origini dell’ineguaglianza. 

(‘*I Def: pac., I, IV, 3. 
( 1 9 )  Discorso sulle origini dell’ineguaglianza, parte I. 
(’O) Manoscritto di  Ginevra, I, 2, 3; Contr. SOC., I, 8; Framm. pol. 11, 8 (v. peraltro 

dubitativamente, Fram. pol., V, 6); Professione d i  fede del Vicario savoiardo (11, 56, 
nella trad. cit.). 
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il valore di «idea-limite», di «idea regolativa» dell'ipotesi prospet- 
tata (21). Marsilio ipotizza un transito da forme di giuridicità diffusa 
a forme di convivenza politica lento e progressivo, che si snoda 
attraverso varie fasi (22), mentre Rousseau ammette un momento di 
socialità pregiuridica (23)  ma fa nascere il diritto con il sorgere della 
società politica (24 ) .  

Marsilio, coerentemente con le sue premesse aristoteliche, non 
dubita della necessità e delle positività del vivere associato (25). Rous- 
seau dapprima sembra ritenere che la società giuridicamente e politi- 
camente strutturata nasce da un errore (fulzeste hazavd), da cui però 
non è più possibile recedere per una sorta di fenomeno di «consoli- 
dazione dei bisogni» ( 2 6 )  e solo in scritti più maturi ammette la «po- 
sitività» del vincolo sociale, come momento di sviluppo delle virtua- 
lità morali dell'uomo (contemporaneamente muta il suo atteggia- 
mento nei confronti della proprietà privata) (27), 

Marsilio nop ipotizza un contratto come atto di nascita della so- 
cietà politica (pur se un contrattualismo inconsapevole non è estra- 
neo al suo pensiero (28), mentre Rousseau il contratto ritiene presup- 
posto necessario di una società politica libera (29) ,  talvolta espresso, 

Su questo concetto di «virtualità» nel pensiero di Rousseau cfr. R. DERATHÈ, Le 
rationalisme de I.J.R., Paris, 1948, 14; B. BACZO, Rousseau - Solitude et communau- 
té, trad. franc. Mouton-Paris-Le Haye, 1974, 93. 

('I) Così acutamente A. ILLUMINATI, 1.1. Rousseau, Firenze, 1975, 43. 
(") Marsilio, Dej! pac., I, 111,4 (nel vico «oportuit seniorem disponere iusta et con- 

ferencia rationabili aliqua ordinacione ve1 lege quasi naturali»). 
(')) Cfr. seconda parte Discorso sull'origine dell'ineguaglianza ove accenna al vil- 

laggio, alla tribù (alle prime feste, etc.); Contr. SOC. I, 3 (famiglia). Ma la società giuridi- 
ca nasce con la divisione del lavoro e la proprietà privata. 

(24) Cfr. Discorso sull'origine dell'ineguaglianza, seconda parte; voce Ec. pol. (il 
fondamento del contratto sociale è la proprietà); Fvamm. pol. 111, 5 .  

Cfr. nota 18 che precede. 
(26) Ciò nelle ultime pagine del Discorso sull'origine dell'ineguaglianza.. 
(27)  Cfr. luoghi cit. nelle note 19,20 che precedono. Per quel che concerne la pro- 

prietà cfr. luoghi cit. nella nota 20 che precede, cui adde Contr. SOC., I, 9. 
(28) Un qualche presentimento del contrattualismo può essere awertito nel cap. IV 

della Prima dictio ma si esclude in genere che Marsilio possa considerarsi teorico di que- 
sta dottrina. Cfr. F. BATTAGLIA, OP. cit., 70, 71; J.W. GOIJGH, I l  contratto sociale, 
trad. it., Bologna 1986,63-64. Diversamente, cfr. F. ATZGER, Essaicit., 76 ss.;  O. (von) 
GIER KE, Genossenschafisrecht, 111,570. 

(") Dal contrattualismo ROUSSEAU desume anche limiti al potere: lo Stato non può 
obbligare a credere in un minimum di articoli di fede ma può escludere dal suo seno chi 
non vi crede (Contr. SOC., 11, 4; IV, 8 ) .  Nel Progetto di costituzione per la Corsica Rous- 
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sempre comunque da ipotizzare come tacito ( 3 0 ) .  Vero è che in Mar- 
silio è presente un contrattualismo implicito, tipico del resto della 
cultura medioevale, e si manifesta nel richiamo al principio del quod 
omnes tangit (31), nel medesimo concetto di ualentior pars (32 ) ,  nel- 
l’esilio come sanzione prevista per l’eretico ( j3) .  

Marsilio, appunto, qualifica in certo modo la maggioranza neces- 
saria per l’approvazione delle leggi, l’elezione dei magistrati, etc, 
(ualentior pars qualitate et quantitate personarum) (34 ) ,  mentre 
Rousseau, pur nell’ambito di un tendenziale unanimismo ( 3 5 )  e, pur 
ammettendo in certi contesti e per certe decisioni l’opportunità di 
maggioranze qualificate (36), accetta il principio della maggioranza 
semplice ( 3 7 ) .  

Rousseau, d’altra parte, diversamente da Marsilio, ritiene neces- 
saria condizione di una democrazia l’omogeneità sociale di partenza 
(9. 

L’esecuzione delle leggi attraverso un organo distinto dal legisla- 
tore acquista in Rousseau valenze di garanzia più pregnanti (garan- 
zia di una legge volta all’interesse comune, garanzia che sia preserva- 
ta l’universalità e dunque l’eguaglianza del suo contenuto) (39 )  men- 

seau ipotizza un solenne ed unanime giuramento come atto di nascita della Repubblica 
corsa. 

(j0) Cfr. Th. REDPATH, Réflexions sur la nature du concept de contrat social, in 
AA.VV., Études cit., 55 ss.; M. GAGNEBIN Le role du législateur, etc., ivi, 287. 

(”) Cfr. nota 7 che precede. Tale principio, di derivazione privatistica, è sovente im- 
piegato dai giuristi italiani, in contrapposizione al principio maggioritario, nel senso di 
richiedere un consenso unanime quando si toccano i diritti individuali e non più solo gli 
interessi comuni. Cfr. ALB. Rosc. a D. 50, 1, 19; GLOSSA a D. 50, 1, 19; BARTOLO a D. I, 
I, 9; ODOFREDO a D. 2, 14,8.  

(j2) V., infra, 0 4.1.2.; note da i01 a 105, che seguono. 
( 3 3 )  Cfr. nota 15 che precede. 
(34)  V. sempre infra 4.1.2.; note da 101 a 105 che seguono. 
(35) Contr. SOC. IV, i e 2 («Plus le concerte règne dans les assembées, c’est-à-dire 

plus les avis approchent de I’unanimité, plus aussi la volonté générale est dominante»). 
( j6ì  Considerazioni sul governo della Polonia, IX. 
0’) Contr. SOC. I, 5; II, 4, etc. 
(38) Cfr. voce Econ. pol., sulle società parziali, sulla prevenzione degli eccessivi disli- 

velli di fortuna e sul regime tributario; Contr. SOC., I, 9; 11, 12 (nessun cittadino sia tanto 
ricco da poterne comprare un altro o tanto povero da esser costretto a vendersi); l’idea di 
una lex agraria affiora nel Progetto di costituzione per la Corsica. 

(j9) Cfr. nota 17 che precede. 
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tre in Marsilio l’analogo meccanismo è giustificato con argomenti di 
mera economia (40), 

In Rousseau si comincia a delineare una distinzione fra «esecu- 
tivo» e giurisdizione (41), che in Marsilio è assente. 

Rousseau ammette una creatività dell’interprete nei limiti della 
legge (42) ,  mentre in Marsilio il giudice si limita ad applicare le leggi e 
l’interpretazione, nei casi dubbi, spetta al legislatore (secondo il bro- 
cardo eius est interpretavi cuius condeve) (43 1. 

Alcune delle differenze accennate non appaiono veramente irri- 
ducibili. Successivi svolgimenti del pensiero rousseauuiano o svolgi- 
menti impliciti di quello marsiliano finiscono con l’attenuarle ed, in 
parte, con l’eliminarle. Altre effettivamente restano ferme. 

2, Possibili influenze immediate del pensiero di Marsilio su quel- 
lo di  Rousseau; insufficienza peraltro a spiegare il complesso delle 
analogie riscontrate. 

L’insieme delle analogie indicate è, peraltro, impressionante, 
ben più vasto di quelle che accomunano, ad es., Rousseau ad 
Althusio, pur segnalate da una tradizione di pensiero che risale al 
Gierke ( 4 4 ) .  In questo caso, infatti, non è solo l’idea della sovranità 
popolare come unico fondamento del potere o l’accantonamento del 
concetto stesso di pactum subiectionis che avvicina i due pensatori; 
sono proprio gli istituti concreti della democrazia ad essere stretta- 
mente simili e talvolta anche le parole con cui ne viene illustrato il 
senso riposto. In Althusio, inoltre, la sovranità popolare resta ancora 
prevalentemente la fonte, l’origine del potere. In Marsilio e Rous- 
seau è modo di esercizio quotidiano del medesimo (vero è che la se- 
conda dictio di Marsilio ed il defensor minor contengono notevoli 
concessioni all’ipotesi di un regnum e di un impero in cui la de- 
mocrazia non sempre è modo concreto di esercizio del potere). 

I1 Gierke ipotizza una conoscenza di Althusio da parte di Rous- 

(40) Cfr. nota 17 che precede. 
(41) Lettera VII dalla Montagna. 
(42) V. luoghi cit. nella nota 41 che precede. 
(43) Cfr. nota 17 che precede. 
(44 )  O. (von) GIERKE, Johannes Althusius und die Entwicklung der natur- 

rechtlichen Staatstheorien, Breslau, 1902, ad. es., 91, 163, 289, 345, etc. 
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seau (45);  il quale, del resto, si mostra ben consapevole dell’opera e 
della rilevanza storica del pensatore tedesco, pur se non lo cita con ri- 
ferimento a specifiche tesi (46) .  

Non è facile ipotizzare che Rousseau conoscesse l’opera di Mar- 
silio, dal momento che non ne fa menzione in nessun luogo della sua 
opera. Marsilio è citato da Dietrich von Niem (47) ,  ampiamente da 
Nicola Cusano (48), dal medesimo Althusio (49), da Hooker (50) .  Pro- 
babilmente è citato anche da Grozio (51), autore familiare a Rous- 
seau. Marsilio, inoltre, è stato tradotto in lingua inglese nel corso del 
,500 e, dunque era ben noto ad Hobbes, con le cui dottrine «eccle- 
siastiche» Rousseau espressamente consente (52)1 Ed, in genere, il 
pensiero mavsiliano sul tema è omogeneo a quello della Riforma, ol- 
treché agli interessi degli Stati nazionali. 

Marsilio ha influenzato anche il pensiero di Cromwell (”). . Qual- 
che passo della sua opera può esser stato recepito nell’opera rousso- 
viana attraverso la mediazione di Machiavelli, autore che Rousseau 
conosceva ed apprezzava (54) il quale, a sua volta, probabilmente co- 
nobbe l’opera di Marsilio ( 5 5 ) ,  anche se non ne fece espressa menzio- 

(45) O. (von) GIERKE, OP. ult. cit., 9. 
(46 )  Nella parte finale della lett. VI dalla Montagna. 
(47)  Opera sulla convocazione del concilio, pubbl. da Heimpel, Heidelberg, 1929 

(in Sitzungsberichte der Heidelberger Akad. der Wissenschaften. 
(48)  De concordantia catholica, 11, XXXIV. Cfr. J. QUILLET, Le defensor pacis de 

M. de P. et la «concordantia catholica» de Nicolas de Cues, in Misc. mediev., Berlin, 
1963, Bad 2,485. 

(49) Politica methodice digesta, XXVIII, 32. 

(51) Marsilius patavinus figura fra gli eauctores laudati» nell’indice del de jure bel- 
li acpacis di Ugo Grozio, nell’edizione del MCMXIX (Lugduni Batavorum apud A.W. 
Sijthoff - edidit Molhuysen - prefatus est C. Van Vollenhoven), Confesso non di es- 
ser riuscito a rinvenire il luogo in questione. 

?*) Rousseau ammette espressamente che l’unica idea hobbesiana da lui condivisa è 
quella della preminenza del potere civile sul religioso: Contr. SOC., IV, 8. 

(53) Cfr. E. RUFFINI AVONDO, Ildefensor cit., 164. 
(54 )  Cfr. sul tema P.M. CUCCHI, Rousseau lecteur de Machiavelle, in Jean Jacques 

Rousseau et son temps (a cura di M. Launay), Paris, 1969, 17 ss. 
( 5 5 )  In questo senso PREVITÉ-ORTON, The defensor pacis of Marsilius of Padua, 

Cambridge 1928, introduz., XIV; contra C. VASOLI, introduzione cit., 74. fi però in- 
discutibile la somiglianza di alcuni passi marsiliani con altri luoghi del Machiavelli: non 
solo quello sulla possibile funzione civile della religione (cfr. Defi pac., I, V, i1 e Discor- 
si sulla prima deca di Tito Livio, 11, 2 )  ma anche quello sulla degradazione del regnum 
italicum, che «alienarum et invisarum gencium subivit imperium» e degli italiani, il cui 

Laws of Ecclesiastica1 polity, VII, XI, 8, nota. 
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ne. Tale è, ad es., quel luogo del contratto sociale in cui Rousseau ac- 
cenna ad un possibile uso della religione a fini civili ( 5 6 ) ,  che sembra 
tratto di peso da un luogo del discorso sulla prima deca di Tito Livio 
(57) e che somiglia strettamente ad un luogo marsiliano (58). Ciò, na- 
turalmente, a prescindere dal diverso atteggiamento di questi tre 
autori di fronte alla religione. 

L’idea di una legge a contenuto universale era largamente diffu- 
sa nella cultura giuridica anche anteriore a Marsilio ( 5 9 ) ;  Rousseau 
può averla assimilata attraverso la lettura delle opere di Grozio ( 6 0 )  o 
di Pufendorf (61), che costituiscono, in certo modo, il tramite fra cul- 
tura giuridica e filosofica-politica. 

L’idea di una libertà di coscienza fondata sulla intrinseca sponta- 
neità della fede, che in Marsilio è adombrata in termini non molto di- 
versi da quelli già delineati nell’opera di Tommaso d’Aquino (62), si 
sviluppa tra il ’500 ed il ’600 con argomenti in parte conformi ( 6 3 )  e 
forse perviene a Rousseau attraverso Spinoza, che questi argomenti 
ribadisce (64) .  

L’idea della democrazia come forma di governo più adatta ad 
una comunità ristretta è implicita in Marsilio, che pur non esclude 
forme partecipative di legislazione anche nell’ambito dei regna ( 6 5 ) ,  

npatronimicum nomen, gloriam et immunitatem invocantibus praebere solitum, in pas- 
sionem ignominie a reliquis nacionibus exprobetur eisdem» (def: pac., I, I, 2) ,  che so- 
miglia assai all’appassionata esortazione che conclude il Principe. 

( 5 6 )  Cfr. Contr. SOC., IV, 8. 
(57 )  Cfr. nota 55 che precede. 

Cfr. nota 55 che precede. 
( 5 9 )  Uno dei temi classici del pensiero medioevale sull’eguaglianza giuridica era nan 

requisita universalitas talis esse debet ut omnes cuiusve generis omnino comprehendat, 
ve1 potius sufficiat ut infra aliquod genus neminem excludatx cfr. V. COLORNI, L’e- 
guaglianza come limite della legge nel diritto intermedio e moderno, Milano, 1970, 17 
ss I 

(60) Cfr., ad es., De jure belliacpacis, VI, 2. 
(61) Cfr., ad es., De oflicio hominis et civis iuxta legem naturalem, I, VII, i; I, XVII, 

(62) Cfr. nota 15 che precede. 
(63) Cfr. la medesima nota 15 che precede. 
(64) Cfr. P. VERNIÈRE, Spinora et la pensé francaise avant la revolution, Paris, 

1954, spec. 485. 
( 6 5 )  In genere si ritiene la prima dictio modellata sul comune italiano (PREVITÉ- 

ORTON, OP. cit., XVIII-XIX; F. BATTAGLIA, OP. CIT., 105-106; A. GEWIRTH, OP. cit., 
307 ss.)  mentre la seconda dictio ed il defensor minor conterrebbero più frequenti con- 

12 e 13; 11, I, 8, etc. 
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I? formulata però espressamente da Bartolo; viene poi ribadita da 
Pufendorf e da Montesquieu (66) ed appare ben nota a Rousseau. 

Tutto ciò peraltro non è sufficiente a spiegare l’insieme cospicuo 
delle analogie riscontrate. Un tentativo di ulteriore spiegazione ri- 
sulterebbe tuttavia inutile senza un’analisi più approfondita del pen- 
siero di questi autori, che non si fermi alla esteriore constatazione 
degli istituti giuridico-politici che propongono e delle parole che 
adoperano per giustificarli ma tenda a coglierne il più intimo e ripo- 
sto significato. 

3 .  Criteri metodologici della presente ricerca - esemplificazio- 
ne. 

Ogni dottrina politica muove da premesse filosofiche e metodo- 
logiche precise, si sostanzia di un insieme di istituti giuridici, in- 
terpreta una data realtà storica e sociale. Non è, dunque, pienamente 
comprensibile trascurando uno di questi tre elementi. 

Marsilio, ad es., non dà una definizione precisa di interesse co- 
mune (commune conferens) e, dunque, non è possibile intendere il 
preciso senso di questo concetto se non nel contesto di tutto il suo 
sistema e, segnatamente, tenendo conto del suo metodo, del suo tipo 
di approccio ai problemi umani e sociali. 

Rousseau ci dà una definizione precisa di analogo concetto 
(intéret commun), più volte e sempre ripetuta con assoluta unifor- 
mità (67), eppure questo concetto si lega costantemente all’altro di 

cessioni all’ipotesi di una monarchia (o dell’impero) fondata sul consenso e cui non è 
estraneo l’istituto del parlamento (che proprio in quel periodo andava prendendo forma 
in Francia ed in Europa). Il ben noto soggiorno parigino di Marsilio ha probabilmente 
suggerito questo secondo modello. 

( 6 6 )  Sul tema cfr. G. SALVEMINI, La teoria di Bartolo di Sassoferrato sulla costitu- 
zione politica, ora in La dignità cavalleresca nel comune di Firenze ed altri scritti, Mila- 
no 1972, spec. 338 ss. 

P7) Contr. SOC., II ,3:  «Il y a souvent bien de la différence entre la volonté de tous et 
la volonté générale; celleci ne regarde qu’ à l’intéret commun, I’autre regarde à I’intéret 
privé et ce n’est qu’une somme de volontés particulières: mais 6tez de ces memes volon- 
tés les plus et les moins qui s’entredétruisent, reste pour somme des différences la volon- 
té générale». Cfr. anche Contr. SOC., L. IV, i; Prefazione al Narciso; e Considerazioni 
sul governo della Polonia, VII. 

In sostanza si tratta di operazione matematica in cui si conferisce segno fra loro op- 
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volonté générale onde le diverse interpretazioni che di siffatta vo- 
lonté générale sono state date finiscono con il riverberarsi sull’in- 
terpretazione del concetto di interesse comune. 

In entrambi i casi si tratta di stabilire se interesse comune sia una 
nozione intrisa di elementi «valorativi» oppure una nozione quasi 
matematica, se interesse della comunità intesa come un qualcosa che 
trascende, i singoli membri od interesse di tutti e di ciascuno, parte 
comune degli insiemi di interessi individuali. Non può sfuggire l’im- 
portanza di questo preliminare chiarimento; e neppure sfugge come 
risulti connesso in modo difficilmente districabile con l’analisi delle 
«metodologie», del modo di ragionare seguito dall’uno e dall’altro 
autore. 

fi pur vero che un’analisi puramente filosofica, la quale prescin- 
da dalla piena comprensione degli istituti giuridici onde si sostanzia 
la dottrina del pensatore politico e dei «referenti» storici e sociali di 
questa, risulta del tutto insufficiente ad un completo chiarimento del 
relativo significato. Anche a questo proposito alcuni esempi tratti 
proprio dalle vicende interpretative di Marsilio e di Rousseau posso- 
no essere utili. 

Marsilio e Rousseau, ad es., ritengono opportuno che l’approva- 
zione (con eventuali emendamenti) della legge debba esser procedu- 
ta dalla proposta di esperti (68); ciò è stato talvolta ritenuto sintomo 
di vocazione autoritaria (“9). Marsilio e Rosseau in vero chiariscono 
che il proponente non ha poteri deliberativi e tuttavia certe parole 
«enfatiche» di Rousseau potrebbero avvalorare l’equivoco. Ogni il- 
lazione di questo tipo, peraltro, è destinata a dissolversi ove si abbia 
riguardo ai referenti storici di questa procedura. In sede costituente 
i referenti di Rousseau sono Licurgo, Numa, Mosè, i decenviri (’O); 

posto agii interessi fra loro in contatto, così pervenendo ad enucleare il solo interesse co- 
mune: cfr. P.M. VERNES, La ville, la f&e, la democratie, Paris 1978, 170; R.D. 
MASTERS, OP. cit., 326. 

Più correttamente si potrebbe forse definire l’interesse comune come l’area di in- 
tersezione fra i diversi insiemi costituiti dagli interessi particolari (cfr. Emilio, ed. cit., 
11, 352-53, ove ci si awicina a questa immagine). 

Cfr. nota 8 che precede. 
( 6 9 )  Cfr. L.G. CROCKER, Il contratto sociale diRousseau, trad. it. 1971; 128; idem, 

Rousseau et Iopinion, in Studies on Voltaire and the eightheen century, LV, 1967, 395 

(70) Cfr. M. GAGNEBIN, Le rOle du législateur dans la conception politique de R . ,  
in AA.VV., Etudes cit., 273 ss.; P. PASQUALUCCI, Legislazione e legrslatore nel pensie- 

ss. 
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in sede di legislazione ordinaria Rosseau fa espresso riferimento a 
consuetudini delle repubbliche italiane (71) ed in altri contesti si rife- 
risce ad istituti ginevrini ( 7 2 ) .  Del pari evidente è il rapporto fra la 
proposta marsiliana ed i corrispondenti istituti dei liberi comuni. 
Del resto, il problema del drufting legislativo è attuale anche nei con- 
temporanei parlamenti rappresentativi e nasce dall’evidente necessi- 
tà di raccordare competenze tecniche e scelte politiche popolari. 
Presenta indubbiamente un qualche pericolo; ma sia Marsilio sia 
Rosseau se ne mostrano ben consapevoli ( 7 3 ) .  Questi referenti storici 
escludono peraltro ogni ipotesi di larvata tirannia. 

Confrontando gli istituti giuridici onde si sostanzia la democra- 
zia rousseuuviuna con quelli proposti e sostenuti dai giacobini non è 
difficile rilevare profonde differenze e contraddizioni (74); ipotizzare 
allora, come talvolta si fa, una continuità di ispirazione fra il pensato- 
re ginevrino ed i protagonisti della fase culminante della rivoluzione 
francese significa sottovalutare il rilievo della strumentazione giuri- 

ro di J.J.R., in AA.VV., Modelli di  legislatore e scienza della legislazione, I, Perugia, 
1988, 193 ss. (a cura di A. Giuliani e N .  Picardi). 

(71) Su cui cfr. D.  QUAGLIONI, Legislazione statutaria e dottrina della legislazione 
nel pensiero giuridico del trecento italiano: le «Quaestiones statutorum» di Alberico 
da Rosate, in AA.VV. (a cura di A. Giuliani e N. Picardi), Modelli cit., 11, 109 ss. Cfr. 
anche C. VASOLI, Introduzione cit., 40-41. 

(72)  Nella Dedica al Discorso sulle origini dell’ineguaglianza Rousseau esalta la sag- 
gezza del regime di Ginevra che vuole riservata l’iniziativa delle leggi alla prudenza del 
Consiglio minore; nella Lettera VIiI dalia Montagna denunzia come elemento di una 
degenerazione oligarchica questa assoluta riserva. 

(73) Per Marsilio cfr. Def. pac., I, XIII, 8, ove prospetta anche l’eventualità di una 
scelta degli esperti con criterio proporzionale rispetto ai ceti. 

Per Rousseau cfr. contr. SOC. 11, 7 (ove si pone come condizione per l’assunzione di 
questo ruolo la rinunzia ad ogni altra magistratura che comporti l’esercizio di un potere). 
V. poi nota 72 che precede. 

(74) Al federalismo (espresso, ad es., negli scritti sull’Abate di Suint Pierre) si 
contrappone il centralismo dei giacobini; al mandato imperativo, la libertà da vincoli del 
rappresentante del popolo; alla sapiente dosatura della composizione del governo (tanto 
più forte quanto più ristretto) che deve reprimere le spinte centrifughe della società ma 
costituisce esso medesimo un pericolo per la società (Contr. SOC., 111, 2 e 3; Framm. pol. 
111,8, etc.; cfr. R.D. MASTERS, OP. cit., 335 ss.)  si contrappone la ideologia del governo 
ristretto (SAINT-JUST, Le gouuernement réuolutionnaire jusqu’à la paix, Paris, 1946, 
100, in polemica con un progetto di Condorset, che invece rispecchia sul tema idee rous- 
seuviane). 

Sui rapporti fra giacobini e Rousseau cfr. A. SOBOUL, conclusivamente in J.J.R. et 
le jacobinisme, in AA.VV. ,  Etudes cit., 424. 
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dica nel pensiero politico. Proprio invece l’analisi di questa reca con- 
forto a quelle tesi che segnalano un profondo distacco anche di 
«temperie» spirituale fra le due esperienze (75) .  

Con riferimento al «governo» Rousseau mostra preferenze per 
un regime «aristocratico»; e ciò è stato talvolta inteso in senso lette- 
rale ( 7 6 ) .  Ma le parole non debbono trarre in inganno: in realtà egli 
indica nell’elezione e nella revoca da parte del corpo popolare sovra- 
no lo strumento indispensabile per assicurare il controllo democrati- 
co sull’esecutivo, mentre ritiene perniciosa ogni aristocrazia eredita- 
ria ( 7 7 ) .  L’aristocrazia di Rousseau somiglia dunque, come una goc- 
cia d’acqua, ove si abbia riguardo agli istituti proposti e non alle pa- 
role adoperate, a quella che noi chiamano «democrazia». La parola 
«aristocrazia» ricorre probabilmente nel lessico rousseauvzano per 
effetto di quel geloso amore verso le tradizioni ginevrine, non ancora 
sfiorato dai dubbi successivi. Rousseau, delineando gli istituti di un 
regime cittadino democratico, finisce con il precorrere in qualche 
modo alcuni profili del moderno regime parlamentare (78), mettendo 
in parentesi le involuzioni veramente aristocratiche che questo regi- 
me aveva registrato in Ginevra. Ma tutto ciò è chiaro facendo atten- 
zione ai referenti storici ed alla strumentazione giuridica; non ragio- 
nando sul puro concetto di aristocrazia e di democrazia o sull’etimo- 
logia delle parole. In certo senso è governo dei migliori anche quello 
esercitato attraverso le elezioni ed, infatti, nell’esperienza ateniese 
(suo frequente bersaglio polemico) si ritenevano consoni ad una de- 
mocrazia istituti come la rotazione degli incarichi, il sorteggio, etc.. . 

(75) Nel senso di una continuità culturale, al di là di queste differenze, cfr. il pregevo- 
le A. ILLUMINATI, OP. cit., 29. Cfr. anche VERNES, La ville cit., 108. 

Nel senso di una profonda distanza spirituale v. G .  SALVEMINI, La rivoluzione 
francese, Milano, 1968, 51 ss. 

Rousseau ha un forte presentimento di imminenti sconvolgimenti sociali (Emilio, 
L. 111; i, 298 dell’ed. cit.); e, tuttavia, sempre mostra estrema diffidenza verso le rivolu- 
zioni (Dedica al discorso sull’ineguaglianza, Contr. SOC. 11, 8) e fiducia invece di una 
educazione alla democrazia (Considerazioni sul governo di Polonia, VI). Per più 
complete ricerche cfr. M. LAUNAY, Le vocabulaire politique de J.  J.R., Genève-Paris, 
1977,209. 

(76) Così il pur pregevole contributo di VERNES, OP. cit., 179 ss. 
( 7 7 )  Contr. sec. 111, 5,  12, 13, 16, 17, 18. 
(78)  Sulle origini del regime parlamentare v. M. GALIZIA, Carattere del regime par- 

lamentare inglese del settecento, in Studi in mem. di C. Esposito, IV, Padova, 1973, 
2371 ss. 

3 
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4.  Il sistema e la metodologia di  Marsilio. 

Alcuni autori tendono a sottolineare l’aderenza di Marsilio al 
pensiero aristotelico ( 7 9 ) ;  altri segnalano suggestioni agostiniane (80), 

averroistiche (81), nominalistiche (82). Tutto ciò si collega anche al fa- 
moso soggiorno parigino, alla profonda amicizia con Giovanni di 
Jandun, all’incontro con 1’Ockham. 

I1 Gewirth, in particolare, avverte il prevalere, nel ragionamento 
marsiliano, del fattore «causa efficiente» sul fattore «causa fina- 
le», onde questo muove da un concetto di «natura umana» scevro 
di valenze normative (83 )  ed invece nettamente «biologico» o, quan- 
to meno, «psicologico» (84). La medesima disciplina medica (di pby-  
sicus) coltivata ed esercitata potrebbe aver influito su questo 
«taglio» del ragionamento. 

Nella ricostruzione del Gewirth, peraltro, si giunge a parlare di 
un materialismo individualistico di Marsilio, fino a dubitare della 
coerenza di un’opera che culmina nell’affermazione dell’interesse 
comune (85). 

La lettura di un passo dell’opera marsiliana, fino ad ora scarsa- 
mente valorizzato, può aiutare a comprendere quanto di vero l’ipote- 
si gewirthiana contenga e quanto forse anche di eccessivo: «verum 
quia in rebus que ab humana mente recipiunt complementum, mate- 
ria forme preexistit in actu, prius loquimur in causa materiali» ... 
(Def pac., I, VII, i). La materia, nelle cose umane, esiste indipen- 
dentemente dalla finalità, che soprawiene ad opera della mente, la 
quale deila materia appunto si serve per realizzare il progetto com- 
piuto. La materia naturalmente, deve essere suscettibile di ricevere 
quella certa «forma», ma non contiene in sé il movimento verso il fi- 
ne, che è esterno e successivo. 

( 7 9 )  D. QUILLET, La philosophie politique de Marsile, Paris, 1970, 51  ss. 
(80) A. GEWIRTH, OP. cit., I, 37 ss. 
(81) E. TROILO, Laveroismo di Marsilio da Padova, in Studi per il VI centenario 

(’*) Cfr. N.C. PAPADOPULO, Hisiovia gymnasiipatavini, etc., Venetiis 1726, 11, 154 

(’’) Sulle valenze normative della natura umana cfr. invece ARISTOTILE, Politica, 

(84) A. GEWIRTH, OP. cit., 44 ss., 52 ss., 67 ss. Cfr. anche VASOLI, Introduzione cit. 

della morte, 1942, 66. 

(in castris nominalium stetit); v. anche V. GEWIRTH, OP. cit., 207. 

par. 1253 a, 37 ss. 

18. Sulla professione di physicus v. anche GEWIRTH, OP. cit., 65. 
( 8 5 )  A. GEWIRTH, O p .  cit., 210 SS., 215. 
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Questo luogo marsiliano si collega ad un passo della Metafisica 
di Aristotile, ove la medesima cosa si sostiene non però con riferi- 
mento al diritto ed alla società umana, sibbene con riferimento ad at- 
tività umane del tutto eventuali e non necessarie (all’attività dell’arti- 
giano che confeziona una sfera, ad es., etc.) ( 8 6 ) .  Con riferimento a 
quelle manifestazioni della vita umana che sono necessarie e matu-  
rali» dell’uomo, come la politica, Aristotile mostra invece di ritenere 
il valore, il fine del tutto aderente alla materia (87). Marsilio, dunque, 
al tempo stesso utilizza una riflessione aristotelica e ne «forza» il 
significato. 

La natura umana di cui si occupa la politica preesiste alle finalità 
che l’uomo persegue e deve essere analizzata con criteri scevri da ele- 
menti zteleologici; è natura in senso biologico-psicologico, come ap- 
punto rileva il Gewirth. Ma ciò non significa che le finalità non 
esistono; queste operano attraverso la discrezionalità della mente 
umana («Alia vero est principatuum institucio, que scilicet ab hu- 
mana mente immediate provenit, licet a Deo tanquam a causa remo- 
ta, qui omnem principatum terrenum eciam concedit , . . quod tamen 
non est immediate semper, quinimo ut in pluribus et ubique quasi 
hos statuit per hominum mentes, quibus talis institucionis concessit 
arbitrium» (88) 1, Di qui anche una certa segnalata storicità delle isti- 
tuzioni umane ( 8 9 ) .  Ma non si nega, il valore di giustizia cui le menti 
umane dobbono ispirarsi ( 9 0 ) .  

4.1 IL concetto di «commune conferens» e I’instrumentario 
garantistico di MarsiLio. 

Tutto ciò rivela all’evidenza come il concetto marsiliano di com- 
mune conferens non sia equivalente a quello tomistico di bonum 
commune: «for Thomas its basis is a mora1 «ought»; for Marsilius 
it is a biologica1 «must» (91). 

I1 commune conferens è, appunto, non proprio la somma dei be- 

( 8 6 )  Metafisica, 1032 b. 
(‘’1 V. nota 83 che precede. 
(88) Deb pac., I, IX, 10. 
( 8 9 )  Cfr. BATTAGLIA, OP. cit., 76. 
( 9 0 )  Cfr. nota 13 che precede. 
(91) A. GEWIRTH, OP. cit., 212. 
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ni individuali, empiricamente dati ma la parte comune di essi. Del 
resto non potrebbe essere altrimenti, se Marsilio stesso ci avverte che 
attraverso l’esercizio della sovranità legislativa ciascuno è garantito, 
essendo escluso che ciascuno persegua consapevolmente il proprio ’ 
danno ( 9 2 ) .  

Questa identità fra governanti e governati si esprime appunto 
attraverso una legge che persegua gli interessi comuni, intesi questi 
come interessi empiricamente dati, e si applichi «universaliter» 
ovvero a tutti ed a ciascuno. 

Siffatto punto di partenza metodologico spiega anche un altro 
luogo marsiliano di particolare rilievo; quando Marsilio dà conto del 
complesso rapporto fra esperti e corpo legislativo, affermando che 
non tutti possono scoprire una legge ma tutti possono controllare se 
ed in quale misura la proposta risulti adeguata, possono emendarla, 
etc. ( 9 3 ) .  Anche in questo caso Marsilio utilizza riferimenti aristoteli- 
ci (94) ma ne «forza» in considerevole misura i limiti, perché manca 
in Aristotile un’affermazione così generale della controllabilità da 
parte di tutti delle tesi di ciascuno ed anzi nell’etica nicomachea il ri- 
ferimento alla prudenza sembra escludere un così razionale e pun- 
tuale controllo ( 9 5 ) ,  Marsilio afferma una regola generale di «dialo- 
go», anche fra esperti e profani, che è il fondamento della moderna 
democrazia ed ha evidenti radici di «ragion scientifica» (96). Que- 
sto dialogo è garanzia, se non sempre di verità, certo di minor errore; 
in un passo, anzi, avevvoistzcametzte, Marsilio sembra escludere l’er- 
rore, perché ciò significherebbe difettosa natura della maggioranza 
degli uomini ( 9 7 ) 1  

( 9 2 )  Cfr. nota i 1  che precede. 
(93)  Def. pac., I, XII, 2 e 5;  XIII, 3 ,  7,  8). 
(94) Politica, 1282 a; Etb. nicb, 1142 b. 
( 9 5 )  Cfr. anche nel medesimo senso, con diversa argomentazione, A. GEWIRTH, OP. 

cit., 214. 
( 9 6 )  Cfr. anche Def. pac., I, XIII, 1, 2, 3 ;  Def: min. XII, 5 (ove si sottolinea che, 

attraverso il dibattito, vengono emendati gli errori). Cfr. già INNOC., c. 42 X 1, 67: quia 
per plures melius ueritas inquiritur. & appena il caso di ricordare le lettere di GALILEO 
Alla Contessa di Lorena sull’autorità della scrittura e la libertà della scienza ed Allaba- 
te Castelli; l’orazione di MILTON (Areopagitica) che espressamente fa riferimento ad 
una personale conoscenza di Galileo;.il saggio di Stuart MILL, On liberty, che queste ar- 
gomentazioni riprende e sviluppa. Si può ricordare anche quel buon senso egualmente 
distribuito fra tutti gli uomini cui CARTESIO ci richiama all’inizio del Discorso sul metodo. 

( 9 7 )  Def. pac. I, XIII, 2; A. GEWIRTH, OP. cit, 208-9. 
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Marsilio, peraltro, elabora la sua dottrina nell'ambito di una cer- 
ta società di tipo corporativo e cioè di un sistema fortemente artico- 
lato nelle sue strutture sociali. Tutti debbono partecipare al potere, 
anche quei ceti artigiani che costituivano una delle forze portanti del 
comune medioevale ed invece erano emarginati nella città greca ( 9 8 ) ,  

anche i ceti contadini (e  qui Marsilio si discosta da pratiche discrimi- 
natorie molto diffuse nelle città italiane (99); ma nelle giuste propor- 
zioni. Interviene a questo punto l'istituto della c.d. walentior pars 
quantitate et qualitate personarum», che è uno dei punti centrali del 
sistema marsiliano. 

Senza pretendere di ripercorrere la storia del problema, ci 
sembrano decisivi i rilievi del Gewirth ( 'Oo) sul tema, perché muovo- 
no da una valutazione complessiva dell'opera dell'autore patavino. 
L'espressione «valentior pars quantitate et qualitate personarum» 
ricorre, innanzi tutto, anche in un altro passo la cui dizione non pre- 
senta varianti e dubbi ( ' O ' ) .  Marsilio inoltre critica la democrazia co- 
me regime in cui ciascuno partecipa al di fuori delle giuste propor- 
zioni (lo*);  ribadisce il suo ideale di partecipazione secundum gra- 
dum suum (lo3); fa riferimento agli onorevoli costumi delle nostre cit- 
tà ( ' O 4 ) .  Più volte considera la valentior pars come ripiego rispetto al- 
l'unanimità, ripiego reso necessario dalla cecità di pochi ('O5), che 
non può però precludere il conseguimento dell'interesse comune. 
Per Marsilio, in definitiva, la valentior pars è la quasi unanimità, cui 
partecipano tutti i ceti sociali rilevanti; è una versione, a livello co- 

(98) Cfr. ARISTOTILE, Politica, 1329 a. 
( 9 9 )  Cfr., ad es., G. SALVEMINI, Magnati e popolani in Firenze dal 1280 al 1295, ora 

(lo') OP. cit., I, 182 ss. 
( Io1)  Def: pac., 11, XX, 2; diversamente per Def: pac., I, XII, 3 .  
(lo2) Def: pac., I, VIII, 3 .  
( 'O3) Def: pac., I, XII, 4 I 
(Io4) I, XII, 4; sulle maggioranze qualificate negli statuti di Padova cfr. A. GEWIRTH, 

OP. cit., 196. 
L'interpretazione indicata sembra ora generalmente accolta: cfr. A. RAUSCH, Mau- 

silius von Fadua, in Klassischer des polìtìschen Denkens, I, Munchen, 1968, 189; W. 
STURNER, Die Gesellschaftsstruktur und ihue Begrundung in lohannes uon Salisbury, 
Thomas von Aquino, Marsilius von Padua in Misc. medievalia, I, Berlin-New York, 
1979, 176, etc. 

Milano, 1966, 27 ss. . 

Cfr. anche I, XII, 5; I, XII, 8; I, XIII, 1, 2, 3 .  
( ' O 5 )  Cfr. I, XII, 5,8; XIII, 1, 2, 3. 
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munale, del principio del quod omnes tangit (lo6), con tutte le sue va- 
lenze quasi-contrattuali. 

Del tutto esteriormente il meccanismo marsiliano può presenta- 
re analogie con quello canonistico della saniov pars; e tuttavia que- 
st’ultimo muove da diversi presupposti che poi si collegano all’ipote- 
si di un’autorità superiore di controllo ed all’esigenza profonda di 
valorizzazione dei migliori (lo7) piuttosto che ad un procedimento di 
decisione per compromesso. 

Il meccanismo marsiliano è adeguato ad un comune in cui le cor- 
porazioni, nella loro complessa varietà, acquistano sempre maggior 
rilievo (dapprima indirettamente, attraverso la ripartizione in quar- 
tieri e di poi anche direttamente) (lo8). 

La democrazia corporativa di Marsilio ripete costantemente le 
strutture sociali di partenza nella formazione della legge. 

4.2 Sistema e metodologia di Rousseau. 

Rousseau, si è visto, ammette virtualità insite nella natura umana 
che la vicenda storico-sociale induce ad esprimersi ( ‘O9). Con la socie- 
tà nasce l’uomo morale, la naturale «virtù» (110), Una volta instaura- 
ta la società, insieme con il valore, la virtù nasce, però, anche la sua 
possibile negazione, avendo entrambi radice nella libertà morale; ac- 
canto all’amor di sé nasce l’amore proprio ed il modo d’essere di cia- 
scuno subisce l’influenza dell’opinione degli altri (li’), I1 progresso a 
questo punto non è necessario; ogni mutamento comporta anzi van- 
taggi e svantaggi (’I2) .  

Negli studi più recenti si tende a leggere, in controluce, nel siste- 

(lo6)  Cfr. nota i e nota 31 che precedono. V. A. MARONGIU, Dottrine ed istituzioni 

(Io7) Cfr. P. GROSSI, Unanimitas, in Annali di  Storia del dir., 11, 1958, 323, 330. 
( lo8) Cfr. F. CALASSO, Gli ordinamenti giuridici del rinascimento medioevale, Mila- 

no, 1949, passim; U. NICOLINI, L’ordinamento giuridico del comune medioevale, in 
Jus 1968, 11 ss. 

medioevali e moderne, Milano, 1979, 129. 

(lo9) V. nota 20 che precede. 
(110) V. nota 20 che precede. 
( l i i l  Cfr. nota 20 che precede. 
( 11*) Cfr. Emilio, L. IV (11, 149j, nell’ed. cit.). Con ciò Rousseau viene a contrastare 

uno degli assiomi dell’Illuminismo: cfr. B. BACZO, Rousseau cit., 106 ss.; A.M. REVE- 
DIN, Politica cit., 25 ss. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



AUGUSTO CERRI  33 

ma rousseauviano una struttura dialettica (amor di sé - volontà od 
interesse di tutti, volontà generale od interesse comune, etc.) ( ‘ 1 3 ) .  

Come è stato osservato, però, l’antitesi in Rousseau non tocca il cuo- 
re della tesi, non lo mette in discussione e non ne comporta quindi un 
superamento nell’atto della sintesi ( ‘ 1 4 ) .  La conclusione del processo 
in qualche modo invece riafferma il termine iniziale (l15).  Ciò perché 
Rousseau muove pur sempre dall’ipotesi di una natura umana immu- 
tabile (116), che può esser contraddetta ma anche liberamente reinte- 
riorizzata (e  dietro le forme esteriori della dialettica riemerge la dico- 
tomia cristiana fra bene morale e sua negazione) (117), ma non dawe- 
ro superata. Correlativamente a ciò Rousseau non ipotizza un impul- 
so radicale ed originario al mutamento (li’); l’uomo realizza le sue vir- 
tualità anche in via del tutto eventuale ( ‘19). Si ha talvolta l’impressio- 
ne del coesistere, in Rousseau, di due dialettiche (l2’); ciò perché la 
dialettica rousseauviana una prima volta si sviluppa nella realizzazio- 
ne di virtualità in origine inespresse ( 1 2 1 )  ed in seguito non è che me- 
diazione fra esigenze contrapposte. Ma anche la prima forma di dia- 
lettica non è veramente di tipo «idealistico» perché altra cosa è l’at- 
tuazione di una virtualità ed altra lo sviluppo irriducibile di un’idea. 

Se così è, come sembra, la sintesi rousseauviana non è che una 
sorta di mediazione, una strumentazione, un espediente per favori- 
re, a livello sociale, il prevalere dei valori positivi; in questo quadro 
finiscono con l’essere naturalmente rivalutate le ricorrenti metafore 
matematiche, pur talvolta ritenute pleonastiche ( lZ2 1. Costituiscono il 

L’osservazione risale a F. ENGELS (Anti-Duhring, I, 13). Più di recente cfr. 
B. BACZO, Rousseau cit., 35, 77, 103 ss. (ritmo ternario); A.M. REVEDIN, Politica cit., 
39 ss., F. GILLIARD, Etat de nature et liberté dans la pensée del ].].R., in AA.VV. ,  

Btudes cit., spec. 116-17; J. DEHASSY, La dialectique de le souverain liberté dans le 
contrat social, ivi, 119 ss.; J.L. CHÉDIN, La dialectique à l’oeuvre chez ].].R., in Les 
etudes phiiosophiques 1978, 405 ss.; P. PASQUALUCCI, Rousseau e Kant cit., Milano, 
1974, 138 ss. 

(114) Cfr. CHÉDIN, OP. cit., 419-20. 
( l I 5 )  CHÉDIN, OP. cit., 415-16. 
(116) Così BACZO, Rousseau, cit., 87. 
(11’) CHÉDIN, OP. cit., 421, 425, 426, 427. 
(118) CHÉDIN, OP. cit., 409, 410. 
(119) Sulfuneste hazard (o sulla felice ventura) che ha dato luogo al vivere civile cfr. 

(l’O) CHÉDIN, OP. cit., 421. 
note 20,27 che precedono. 

Cfr. DERATHÉ cit. alla nota 20 che precede. 
V.M. FRANCON, Le language mathématique de R . ,  in Isis 1949, 341-44, M. 
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tentativo di definire in termini esatti la strumentazione di contempe- 
ramento fra diversi interessi, diverse spinte sociali in giuoco, non 
frutto inevitabile di queste medesime ma dell’intelligente sforzo di 
incanalarle al fine migliore (e  dette metafore assumono i caratteri, 
dunque, non della legge fisica ma piuttosto, come è stato detto (123) ,  

del ritrovato tecnologico), 
Per Rousseau la democrazia non è il risultato necessario dello 

sviluppo storico; è un evento estremamente problematico e di diffici- 
le realizzazione (124); di qui il «realismo» della sua dottrina (125). La 
democrazia è attuabile solo in presenza di certe condizioni sociali e 
con l’impiego di certi strumenti istituzionali; nell’ambito infine di 
una certa educazione. 

4.2.1. Concetto d ì  uolonté générale, di  ìntérgt commun e stru- 
mentazione garantìstìca d ì  Rousseau. 

Rousseau definisce la volontà generale come volontà che perse- 
gue l’interesse comune e l’interesse comune viene inteso come parte 
comune degli interessi di tutti ( 126). Di fronte a queste esplicite defi- 
nizioni risultano difficilmente comprensibili quelle ipotesi ricostrut- 
tive che questo interesse e questa volontà definiscono in termini tali 
da trascendere gli interessi e le volontà individuali (127) ,  se non nel- 
l’ottica di un impiego di strumenti idealistici che abbiamo visto esse- 
re inappropriato ( 128). 

LAUNAY, L’art de l‘ecrivain dans le contrat social, in M. LAUNAY, J.J. Rousseau et son 
temps, Paris, 1969, spec. 134 ss. 

(123) Così R.D. MASTERS, Rousseau cit., 287, che distingue l’uso «tecnologico» 
della matematica in Rousseau dall’uso «fisico» in Hobbes (coerentemente ai postulati 
non materialistici del primo e materialistici del secondo), 

(124) Cfr. Contv. SOC., L. 1111,4 (in un’accezione però specifica); Frarnrn. pol. 111, 17; 
Considerazionisulgoverno di Polonia, I. Cfr. anche P.M.  VERNES, La ville cit., 166 ss. 

(125) Così A. ILLUMINATI, OP. cit., 73; B. BACZO, OP. cit., 102. 
(126) Cfr. nota 67 che precede. V. anche nota 10. 
( 12’) In questo senso principalmente VAUGHAN, introduzione’cit. V. anche GROP- 

PALI (OP. cit. alla nota i ) .  
( 1 2 * )  Il medesimo HEGEL (Lezioni sulla storia della filosofiu, Firenze, 1944, 111, 2, 

259 ss.) mostra di non riconoscere questa paternità considerando la volontà generale, in 
quanto pur sempre composta di volontà individuali, falsamente universale. 

Altro teorico non individualista come il DURKEIM definisce la volontà generale rou- 
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I?, pur vero che Rousseau ipotizza un «moi commun» (lZ9) come 
soggetto d’imputazione dell’interesse comune; ma ciò nell’ambito 
della consueta metafora organicistica che vuol significare, da un lato, 
l’irriducibilità del vivere sociale alla mera somma degli individui e, 
dall’altro, l’altrettanto irriducibile intrinsechezza di ciascun singolo 
individuo e della garanzia dei suoi interessi, in misura eguale e co- 
mune, con il complessivo ordinamento sociale. L’ordinamento socia- 
le è un insieme che consiste nel complessivo ordinamento dei suoi 
componenti, ma non li trascende anzi vive in essi (130) .  

Questa lettura in termini hegeliani di Rousseau conduce a parifi- 
care Rousseau ad Hobbes ( 1 3 1 ) ,  fino anche a dubitare della sincerità 
dell’atteggiamento costantemente antagonistico che Rousseau assu- 
me nei confronti del pensatore inglese ( 13*) ,  I?, forse più prudente du- 
bitare, innanzi tutto, di una ricostruzione che disattende esplicite 
definizioni date da Rousseau dei concetti in esame, elude esplicite 
prese di posizione del pensatore ginevrino, procede attraverso l’im- 
piego di strumenti logici di cui questi non ebbe di certo piena consa- 
pevolezza e che, probabilmente, come si è visto, sono anche 
inappropriati. 

La garanzia deli’interesse comune è assicurata dalla legge di 
contenuto universale, applicabile a tutti, eguale ( 1 3 3 ) .  In un solo 
passo della sua opera Rousseau accenna ad un’eguaglianza che è ge- 
neralità ma non universalità ( 1 3 4 ) ,  Si tratta peraltro di normazione 

sseauviana come «la moyenne de toutes les volontés individuelles» (cfr. in M. 
HALBWACHS, OP. cit., 151). 

( 1 2 9 )  Contr. SOC. I, 6. Sul tema v. L.G.  CROCKER, Ilcontratto cit.,133. 
(130) Cfr. note 4 e 12. Nella voceEconom. pol. Rousseau aveva awertito che una so- 

la palese ingiustizia ferisce a morte l’intero organismo sociale e rompe il patto onde è na- 
to. 

Cfr. JELLINEK cit. nella nota 2. 
(132) Così M. DAVY, Le corps politique selon le contrat social de J.J.R.,  in AA.VV. ,  

Etudes cit., 65 ss. 
( 1 3 3 )  Contr. SOC. I I , 4  (ce qui généralise la volonté est moins le nombre des voix que 

l’intéret commun qui les unit). Cfr. anche note 10, 67, 128. 
Cfr. VERNES, La ville, cit., 160; S. GAMBINO, Sistema delle fonti e controllo di 

costituzionalità - il caso francese, Torino, 1988, 22 (nota). 
( l j 4 )  Cfr. Contr. SOC., 11, 6. Sul punto v. C. EISEMANN, La citè de J.J.R., in Etudes 

cit., 200 ss. In genere vedi nota 9 che precede. Cfr. anche J. DEHASSY, La dialectique 
cit., 133; VERNES, La ville cit., 208; E. GRIFFIN COLLART, L’egalité condition de l’bar- 
monie sociale pour J.J.R., in AA.VV., L’egalité, I, Bruxelles, 1971, 266. 
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sul «governo» che inevitabilmente assume una generalità ridotta 
(135). 

I1 popolo può anche deliberare a maggioranza, ma il fatto che la leg- 
ge sia di contenuto universale (si applichi a tutti ed a ciascuno) garan- 
tisce il perseguimento dell’interesse comune e costituisce garanzia per 
tutti, perché nessuno consapevolmente vuole il proprio danno ( 136), 

L’interesse comune d’altra parte è suscettibile di individuazione 
in astratto esatta; ed in questo senso la volontà generale, in principio 
rivolta alla cura di questo interesse, per essentium non può errare; 
possono errare gli uomini che questa volontà esprimono (13’).  Ad evi- 
tare, nei limiti del possibile, ciò si consiglia l’impiego di esperti, privi 
peraltro di potere ( 13*) .  

L’intero sistema di garanzia rousseauviano può funzionare però 
solo a condizione che la società sia sufficientemente omogenea, che 
nessuno dipenda dagli altri per la propria vita e nessuno possa im- 
porre agli altri alcunché ( 139) ,  In una società eterogenea la pressione 
degli interessi particolari diviene incompatibile con il quadro istitu- 
zionale delineato, almeno quando qualcuno di questi interessi parti- 
colari sia troppo forte ( 140). E quando gli interessi di una parte della 
società prevalgono su quelli comuni le pene divengono tanto feroci 
quanto inutili ( 1 4 1 ) .  La stessa universalità non si saprebbe invero con- 
cepire come carattere immancabile della legge in una società etero- 
genea né la norma universale verrebbe a cogliere interessi necessa- 
riamente comuni. 

Nella democrazia l’uomo ritrova se stesso, la sua natura attraver- 
so la virtù (142); ciò peraltro al prezzo di una «drastica» riduzione 
dei suoi desideri reali alla misura comune, perché una volta entrato 

( 135) La legislazione sul governo configura secondo Rosseau un regime di préférence: 

(136) Cfr. note 10, 67, 128, 133. V. anche note 35, 36, 37. 
(13’) Così espressamente Contr. SOC., 11, 3 e 6.  
( 1 3 9  Contr. SOC., II, 7. 
(139) Contr. SOC. 11, 11. Questa indipendenza di ciascun individuo dagli altri è uno 

dei profili della libertà rousseaviana: cfr. CHAPMAN, Rousseau cit., 38. Vero è che Rous- 
seau, con evidente suggestione platonica, riferisce poi la schiavitù anche al tiranno, a chi 
esercita un potere arbitrario sugli altri. 

cfr. VERNES, La ville, 142 ss. 

(l4’) Sul punto è chiara la voce Econom. pol. 
(141) Contr. SOC. 11,5; Framm. pol. IV, 23 (tutto è perduto senza speranza se una vol- 

(14*)  R. DERATHÉ, L’homme d o n  R.,  in AA.VV., Etudes cit., 214. 
ta si è costretti a ricorrere alla forca). 
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nella storia questa virtù è sempre problematica e, dunque, richiede 
condizioni per essere preservata. Oltre a quelle istituzionali e sociali, 
di cui si è detto, Rousseau accenna al valore delle feste civili, in cui si 
consumano, in un momento di gioia collettiva, i cattivi umori dell’a- 
mor proprio ( 143 ed al valore dell’educazione. 

Di qui il ricorrente sospetto verso le scienze e le arti, ove almeno 
esercitate nella frivola gara della società (144); il sospetto verso le società 
intermedie, almeno quando siano poche e potenti (e non molte e picco- 
le) ( 145), l’attenzioneverso ivalori sociali della religione ( 146); di qui anche, 
innegabilmente, un senso talvolta di ingerenza eccessiva e non soppor- 
tabile della collettività nella vita dell’individuo. 

Possiamo preferire, personalmente, il modello, il percorso di vita 
individualistica e libera delineato nell’Emilio ( 147) ma Rousseau ritie- 
ne quel modello un ripiego, utilmente praticabile solo ove non sia 
percorribile la via di una convivenza civile piena. 

Non si può, d’altra parte, dimenticare che istituti come la censu- 
ra non sarebbero compatibili con la moderna garanzia della privacy e 
che nell’dtene di Trasibulo Socrate fu condannato a morte per un 
reato d’opinione; senza che tutto ciò impedisca di ricondurre l’espe- 
rienza ateniese e romana ad una qualche problematica di libertà e di 
democrazia e non di totalitarismo. 

5 .  Analogie e dzflerenze fra meccanismo procedurale d i  garanzia 
d i  Marsilio e d i  Rousseau correlate alle analogie e differenze dei re- 
ferenti storici, sociali, culturali dei due autori; «la via agricola alla 
democrazia». 

I1 meccanismo procedurale di garanzia che sostituisce la tutela 

(14’) Principalmente nella famosa Lettera al D’Alembert.Cfr.VERNEs, La ville cit., 
67 ss. 

(144) Discorso sulle scienze e le arti; Prefazione al Narciso; Lettera al D’Alembert, 
etc. Bisogna supporre che, come Platone, anche Rousseau infine distingua fra uso «buo- 
no» dell’arte ed uso «perverso»: cfr. G. C E R R I ,  Analisi psico-sociale del mito e della 
poesia nella Repubblica di Platone: una pagina troppo spesso fraintesa, in AA.VV. ,  

Poetica e politica f ra  Platone ed Aristotile, Napoli, 1987, 65 ss. 
(145) V .  nota 38 che precede. 
(146) V .  nota 16 che precede. 
(147) In questo senso T. TODOROV, Una fragile felicità, trad. it., Bologna, 1987. 
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dei diritti naturali è, in Rousseau e Marsilio, dunque, largamente co- 
mune. Esso si fonda sull’identità fra governanti e governanti, sull’u- 
niversalità della legge, sul perseguimento dell’interesse comune co- 
me interesse di tutti e di ciascuno ( o  parte comune dell’interesse di 
tutti), sulla distinzione fra legislatore ed esecutore (che in Rousseau 
assume maggiore accentuazione) . 

Rousseau ipotizza, oltre a tutto ciò, l’ulteriore condizione di 
un’omogeneità sociale di partenza. Marsilio prende atto della etero- 
geneità sociale del comune italiano medioevale ed ipotizza una sorta 
di maggioranza qualificata per qualità e quantità. Al quasi-contrat- 
tualismo fra ceti che deriva da tutto ciò (148) fa riscontro il quasi-con- 
trattualismo fra individui e collettività della legge rousseauviana ( 149), 

che continua ed invera il contratto sociale. 
La legislazione è per entrambi universale e rarefatta (e  ciò 

contribuisce ad escludere l’idea di un potere onnipresente). 
Entrambi gli autori si distaccano dalla tradizione medioevale del 

potere limitato, che trova espressioni sia nel pensiero giuridico (I5’) 
sia in quello filosofico-politico (151), il quale ultimo si mostra talvolta 
consapevole del primo ( 15*). 

Ciò in Rousseau è ancora più accentuato non ammettendosi nel 
suo pensiero una giuridicità pre-statuale ( 153). 

E tuttavia Marsilio e Rousseau inseriscono il limite all’interno 
del procedimento di formazione della legge e della sua attuazione; 
nonché nella struttura medesima della norma giuridica. 

La differenza fra Marsilio e Rousseau è che il primo esprime i 
problemi del complesso comune italiano e cerca un punto di concilia- 
zione fra realtà corporative in perenne contrasto, mentre il secondo 
esprime la realtà delle democrazie cittadine svizzere, fondata su di 
una base «agricola» più omogenea. Rousseau appunto è il teorico 

V. supra note 3 1-33. Cfr. A. MARONGIU, Dottrine cit., 99, 189; IDEM, Il Parla- 
mento, Milano, 1962, 506 ss. 

(149) Contv. SOC., 11, 4:  «Qu’est-ce donc prorement qu’un acte de souvereinité? Ce 
n’est pas une convention du supérieur avec I’inférieur, mais une convention du corps 
avec chacun de ses membes». 

(150) Cfr. C.H. MCILWAIN, Costituzionaliho cit., 76 ss. 
(151) Cfr. OCKHAM, Diulogus, 111, 11, XXVI. 
(15*) LOCKE, Second Tveutise, cup. X IX ,  239 che contrappone le dottrine di Bracton 

(15’) Cfr. nota 23 che precede. 
e Fortscue, non certo eversive, alle pretese dell’assolutimo regio. 
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di quella «via agricola» alla democrazia, sovente trascurata eppure 
non priva di esempi illustri che, insieme con la via «militare» 

si pone accanto alla più nota e rilevante via mercantile od in- 
dustriale 

La realtà svizzera è appunto la matrice segreta, pur se non 
sempre adeguatamente valorizzata, del pensiero rousseauviano. f?, 
una realtà che Rousseau coglie nei suoi aspetti tradizionali e risalen- 
ti, consegnata nella cultura del «ceto» cui egli stesso appartiene e 
che di questa democrazia è stato l’artefice e l’interprete, senza veder- 
ne o vedendone in ritardo gli sviluppi finanziari ed oligarchici. In 
Rousseau inoltre è presente l’influenza di una cultura individualisti- 
ca sorta in seguito (attraverso le opere di Machiavelli, Hobbes, 
Locke, etc. 1. 

Entrambi i pensatori mostrano un’acuta consapevolezza delle 
basi sociali di un potere democratico (in generale e con riferimento a 
questi specifici contesti) e delle forme giuridiche necessarie per eser- 
citare e conservare quella. 

L’esperienza storica delle libere civitutes di origine medioevale, 
colta sia pure in contesti ed in epoche diverse, cui entrambi fanno ri- 
ferimento spiega, oltre alle possibili influenze indirette, certe 
impressionanti analogie fra pensiero marsiliano e rousseauviano. 
Entrambi gli autori di queste esperienze preparano anche il supera- 
mento. 

Entrambi i loro modelli sono statici; ripetono costantemente la 
base sociale di partenza. 

(154) A prescindere dai primi secoli della Roma repubblicana, l’esempio principale è 
proprio quello della Svizzera delle origini. Per la Danimarca cfr. M. JARVAD, The 
constitutional basis for and the limitations to social-democratic-radical-libera1 welfare 
state in Denmark, par. 5 - research report n. 2/1983 - lnstitut of economics and plan- 
ning. Nell’ambito di un’ipotesi di democrazia agricola muove anche il pensiero del padre 
dei liberals americani, di Thomas Jefferson. 

Sulla democrazia militare cfr. F. ENGELS, L’origine della famiglia, della 
proprietà privata, dello Stato, cap. IX. Ciò corrisponde agli istituti degli antichi Germa- 
ni descrittici da Cesare e Tacito, da cui alcuni storici ritengono possano in qualche modo 
derivare anche i parlamenti moderni. Atr i  esempi possono trarsi dalle opere etnologiche 
di HOEBEL (gli cheyennes, ad es.) o storico-linguistiche del DEVOTO (gli antichi italici, 
ad es.). 

Sul tema è da tener presente l’opera di Barrington MOORE, Le basisociali della 
dittatura e della democrazia, trad. it., Torino e L. PELLICANI, Saggio sulla genesi del 
capitalismo. Alle origini della modernità, Milano, 1988, 
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6 .  Il  comune carattere «chiuso» della democrazia rousseauviana 
e marsiliana. 

Tutto ciò spiega anche il carattere estremamente «chiuso» dei 
modelli democratici proposti. La democrazia della civitas medioeva- 
le è una «democrazia che si difende» ma, non come alcune de- 
mocrazie moderne, contro i nemici della libertà, sibbene proprio 
contro i possibili avversari del potere della civitas e dei principi su 
cui si regge. I1 moderno «paradosso della libertà» è specularmente 
corrispondente al «paradosso della democrazia» riscontrabile in 
questi contesti. 

Una democrazia «si difende» via via che, almeno con riferimen- 
to ad un certo ordine di beni, «anticipa» la tutela, la repressione dei 
fatti incompatibili: è democrazia del tutto aperta quella che reprime 
solo l’atto materialmente contrario agli interessi tutelati; lo diviene 
sempre meno quando passa dalla repressione dell’atto lesivo alla 
repressione delle fattispecie di pericolo, dal pericolo accertato di vol- 
ta in volta in concreto (e  qui si colloca la teoria del clear and preserzt 
danger dei giudici Holmes e Brandeis e poi della Suprema Corte 
Americana, che è dottrina moderatamente aperta), al pericolo pre- 
sunto per legge, dal pericolo presunto per legge con valutazione ra- 
gionevole al pericolo presunto per legge con eccesso di cautela, etc. 
(157).  

I1 Ruffini osserva che solo una sfumatura divide certi principi 
marsiliani di difesa della società contro l’eresia da quelli moderni di 
limite alle libertà per ragioni di ordine pubblico (”*); sono le sfuma- 
ture che separano i gradi intermedi lungo la scala che divide e con- 
giunge democrazia aperta e democrazia chiusa. 

Ma la democrazia chiusa non è totalitarismo; l’uomo pur costret- 
to entro i limiti di leggi rigorose è ancora un uomo libero e genuino 

non è l’uomo costruito dal sistema. L’uomo è portatore di prete- 
se e diritti, anche se a carattere prevalentemente procedurale, e non 
è mera variabile dipendente dall’interesse generale; violare anche in 
un solo individuo questi diritti significa distruggere le basi del siste- 

(157) Cfr. A. CERRI, voce Ordine pubblico (dir. cost.), di imminente pubblicaz. in 

(15’) F. RUFFINI, La libertà religiosa cit., 31. 
( 1 5 9 )  Cfr. nota 142 che precede. 

Enc. giur. Treccani. 
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ma. L’interesse perseguito è quello comune a tutti ed a ciascuno non 
quello imperscrutabile della nazione; e ciò vuol dire che tutti e cia- 
scuno ritrovano se stessi in ogni singolo atto del potere pubblico; e 
che questo non può arbitrariamente limitare la libertà dell’uomo ma 
a sua volta è limitato a pochi oggetti di pubblica utilitas. 

Ciò in Rousseau assume le forme gioiose e profonde della risco- 
perta della vera vocazione morale, dei primi movimenti della natura, 
sempre buoni, dell’amor di sé pur ormai in perenne conflitto con la 
sua negazione. 

Certo, la lezione di Marsilio e Rousseau è, per alcuni aspetti an- 
cora viva, per l’acuta consapevolezza delle condizioni sociali della 
democrazia, per la coerenza fra strumenti giuridici, ipotesi filoso- 
fiche e valutazioni del reale, per l’attualità di non poche intuizioni 
istituzionali (la preminenza, ad es., del principio di sovranità popo- 
lare, che non coincide di necessità con quello della maggioranza 
semplice, ed, insieme, la necessaria articolazione dei modi di eserci- 
zio del potere, etc.); per altri profili tuttavia appare superata. E ciò 
non solo perché le condizioni economico-sociali del mondo contem- 
poraneo non sono quelle delle realtà di riferimento delle teorie ana- 
lizzate. Forse anche perché le democrazie contemporanee si awiano 
tutte, in qualche modo, a divenire «democrazie aperte», almeno da 
quando non avvertono più un reale pericolo per la loro esistenza. 
Uno stato di generale tranquillità consente di superare su questo 
punto la tradizionale divaricazione tra «falchi» e «colombe» 
(anche se gli obbiettivi difesi dai «falchi» contemporanei sono di- 
versi e, per alcuni profili, anche opposti a quelli difesi dalle c h i u -  
se» democrazie cittandine) . 

In questo contesto molte restrinzioni scritte nelle pagine di Mar- 
silio e Rousseau appaiono veramente fuori della realtà. Nasce l’ambi- 
zione di poter conciliare (come ben vede il Todorov) l’Emilio con il 
contratto sociale, il pieno sviluppo dell’uomo con i limiti (e  le virtù 
che di questi limiti sono l’interiorizzazione) che una convivenza de- 
mocratica impone. E la meta, invero, giustifica il rischio. 
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GIUSEPPE DUSO 

LA RAPPRESENTANZA POLITICA E LA SUA STRUTTURA 
SPECULATIVA NEL PENSIERO HEGELIANO(* 1 

Un’analisi delle linee teoriche di sviluppo della scienza politica 
moderna, che sta alla base della successiva dottrina dello Stato, 
mostra come il concetto di «rappresentanza politica» non sia ridu- 
cibile a quella situazione «democratica» in cui i membri dell’as- 
semblea legislativa ottengono il mandato mediante l’elezione popo- 
lare, cioè alla lunga via di uscita dall’assolutismo ( l ) .  Al contrario 

( *  1 Il presente saggio riprende e amplia una parte della lezione tenuta presso l’Uni- 
versità di Wurzburg su uDer Begriff der Reprasentation bei Hegel und das moderne 
Problem der politischen Einheit)), che sarà pubblicata nei u Wurzburger Vortrage zur 
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie», editi da H. Hofmann, V. 
Weber e E.M. Weinz. 

(‘1 Per una riflessione sulla problematica teoretica concernente il concetto di 
rappresentazione, che qui è tenuta presente, rimando al mio La rappresentanza: un 
problema di filosofia politica, Milano, 1988, spec. al cap. I; a questo libro rimando 
anche per la discussione della bibliografia e per le analisi storiografiche sulle posizioni 
del ’900 significative a questo proposito. Come è noto il punto focale della riflessione su 
questo tema si situa in Germania negli anni Venti, soprattutto ad opera di C. SCHMITT, 
Verfassungslehre, Berlin, 1928 (trad. it., Dottrina della costituzione, di A. Caracciolo, 
Milano, 19841, - ma già precedentemente, Romischer Katholizismus und politische 
Form, Munchen, 1923 (trad. it., Cattolicesimo romano e forma politica, a cura di C. 
Galli, Milano, 1986) - e G .  LEIBHOLZ, Das Wesen der Reprasentation unter besonde- 
rer Berucksichtigung des Reprasentativsystems. Ein Beitrag zur allgemeìnen Staats - 
und Verfassungslehre, Berlin und Leipzig, 1929 (si veda ora la trad. it. della I11 ed. 
ampliata, La rappresentazione nella democrazia a cura di S. Forti, Milano, 1989). Si ve- 
dano anche i saggi raccolti in H. RAUSCH (Hrsg.), Zur Theorie und Geschicbe der 
Reprasentation und Reprusentativverfassung, Darmstadt, 1968. Della copiosa biblio- 
grafia sul tema si tenga presente almeno H.F. PITKIN, The Concept of Representation, 
Berkeley-Los Angeles, 1967; A. PODLECH, Reprasentation, in Geschichtliche 
Grundbegrffe, Bd. 5, Stuttgart, 1985; Der moderne Parlamentarismus und seine 
Grundlage in der standischen Reprasentation, hrsg. K. Bosl, Berlin, 1977; W. MANTL, 
Reprasentation und Identitat, Wien, 1975; V. HARTMANN, Reprasentation in der poli- 

4 
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questo concetto appare incardinato nel modo giusnaturalistico - 
tutto moderno - di fondare razionalmente il potere politico, 
descrivendone la genesi, al di là di ogni presupposto, sia storico che 
teorico. 

Nel filone di pensiero giusnaturalistico paradossalmente l’idea 
della mostruosità dell’affermazione teorica di una lunga tradizione 
di filosofia pratica, secondo la quale è «per natura» che ci siano co- 
loro che governano e coloro che obbediscono, e dunque la convinzio- 
ne che gli uomini siano uguali e dotati di diritti naturali, in quanto itz- 
dividui, è esattamente la base per la costruzione del monopolio della 
forza fisica e di un potere politico irresistibile, quale prima era im- 
pensabile (2) .  In questo punto teorico della nascita del potere politi- 
co, fondato su tutti gli individui, e perciò indipendente da ognuno di 
loro, si situa il concetto di rappresentanza o rappresentazione (per 
usare il linguaggio stesso utilizzato in questo contesto) ( 3 ) ,  che risul- 
ta strettamente legato, da un punto di vista logico a quello dell’unità 

tischen Theorie und Staatslehre in Deutschland, Berlin, 1979. Per quanto riguarda la ri- 
costruzione della storia del concetto e del termine, nonché delle diverse tradizioni teolo- 
giche, giuridiche, filosofiche che in essa sono confluite, è indispensabile l’ampio e acuto 
lavoro di H. HOFMANN, Reprasentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte 
uon der Antike bis ins 19. Jahrhundert, Berlin, 1974, che è qui e nei miei lavori su questa 
tematica tenuto costantemente presente. Anche in Italia la discussione sulla rappresen- 
tanza politica si è intensificata negli ultimi anni. Si veda, in particolare per l’attenzione al 
dibattito tedesco e alla problematica in esso emersa, P. PASQUINO, La rappresentanza 
politica. Progetto per una ricerca, «Quaderni piacentinb, 12 (19841, pp. 68-86; La 
rappresentanza politica, Bologna, 1985, soprattutto i saggi di  C. GALLI, Immagine e 
rappresentanza politica. Ipotesi introduttiva, di G. MIGLIO, Le trasformazioni del 
concetto di rappresentanza, di P. SCHIERA, La rappresentanza della scienza nella Ger- 
mania dell’Ottocento; inoltre, La rappresentanza politica, a cura di D. Fisichella, Mila- 
no, 1983; per l’aspetto più teoretico «I1 Centauro», n. 15, 1985; e infine «Filosofia po- 
litica», n. 1, 1987 e P. CAPPELLINI, Rappresentanza-diritto intermedio, in Enciclope- 
dia del diritto, XXXVIII (19871, pp. 435-463. 

( 2 )  Sul filo rosso della rappresentazione nel giusnaturalismo, rimando alla mia 
Introduzione, Patto sociale eforma politica, in G. Duso (a cura di), Il contratto sociale 
nella filosofia politica moderna, Bologna, 1987. 

(j) Uso i termini di rappresentanza politica e di rappresentazione come sinonimi, in 
riferimento al termine tedesco Reprasentation che è usato da Hegel, così come da Kant e 
da Fichte. Il termine «rappresentazione» ha inoltre il vantaggio di esprimere gli aspetti 
produttivi, generatori di forma, che sono propri della rappresentanza politica (diversa- 
mente da quella di diritto privato) e restano occultati nell’uso consuetudinario del termi- 
ne «rappresentanza» (a giustificazione di ciò rinvio al testo su La rappresentanza sopra 
citato). 
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del corpo politico e della sua sovranità. I1 concetto di rappresentanza 
appare in questa vicenda teorica strategico per pensare la sovranità 
in un modo nuovo, caratterizzato dall’assolutezza. Allora in questo 
contesto la rappresentanza nasce proprio connaturata all’elemento 
assolutistico del potere, e non ne è un correttivo od un rovesciamen- 

All’interno di una storia del concetto di rappresentanza non si 
può certo collocarne la nascita nel Seicento; tuttavia si può rico- 
noscere che con la nascita della moderna scienza politica si assiste ad 
uno scarto radicale di impostazione teorica, che produce nel concet- 
to un significato nuovo che non si può estendere a un periodo prece- 
dente (4 ) .  La denuncia hobbesiana della naturalità del governo del- 
l’uomo sull’uomo e di ogni forma di associazione che tale rapporto 
comporti, lo spinge allo sforzo teorico di deduzione dell’unica socie- 
tà giusta e razionale, di quella «persona civile», che con la forza che 
la caratterizza difende gli individui dai soprusi dei più forti sui più 
deboli. La volontà di questa persona - chè di una persona si tratta e 
non di una qualche forma di unificazione di diverse volontà ( 5 )  - 
non può essere la volontà di qualcuno, che per sua virtù e per sua na- 
tura comandi sugli altri, né può dipendere dalla somma delle volontà 
individuali, ma prende forma mediante il volere e l’agire di qualcuno 
che non agisce di per sé, ma per tutto il corpo politico: agisce cioè 
vappresentativamente, ed è autorità perché è stato autorizzato. 

In questa funzione rappresentativa abbiamo congiunti i due ele- 
menti di assolutezza e di rimando ad altro, cioè alla totalità del corpo 
politico. Se è vero che è la decisione del sovrano che sola dà forma al- 
la volontà di tutto il corpo politico, è anche vero che il sovrano non 
agisce in proprio, ma è semplice maschera, attore che agisce per gli 
autori. Nello sviluppo successivo delle dottrine giusnaturalistiche, 
soprattutto in ambito tedesco, è denunciata l’immediata identifica- 

to. 

( 4 )  Sul rapporto rappresentazione-sovranità in Hobbes, e sullo scarto nei confronti 
della tradizione precedente, cfr. HOFMANN, Reprusentation cit., pp. 382-392. Sulla 
rappresentazione in Hobbes si veda soprattutto A. BIRAL, Hobbes: la società senza go- 
verno, in il contratto sociale nella filosofia politica cit., pp. 51-108, e H. Pitkin, Hob- 
be’s Concept of Representation, «The American Political Science Review», 58 ( 19641, 
pp. 328-340 e pp. 902-918, e Y-Ch. ZARKA, Personne civile et representation politique 
chez Hobbes, «Archives de Philosophie», 48 (19851, pp. 287-310; inoltre, per il mo- 
derno Stato rappresentativo, il bel lavoro di L. JAUME, Hobbes et l‘état représentatifmo- 
derne, Paris, 1986. 

( 5 )  Cfr. T. HOBBES, Leviatano, trad. it. G. Micheli, Firenze, 1976, p. 167. 
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zione della volontà comune con quella della persona naturale del 
sovrano, e il rappresentante è considerato tale in rapporto all’unico 
sovrano che non può essere che la totalità del popolo. In questa posi- 
zione, rawisabile nel pensiero di Kant e di Fichte, non si può non 
scorgere l’influenza di Rousseau, e non accorgersi del modo in cui si 
modifica il senso della razionalità della volontà comune. Qui, dove il 
diritto non coincide con il comando del sovrano, ma è precedente e 
giustifica la stessa esistenza dello Stato, la razionalità della rappre- 
sentazione non si limita al suo semplice ed immediato darsi, alla sua 
natura formale, ma comporta il rimando a quella razionalità che deve 
informare la volontà comune e che si esprime nello spazio della rifles- 
sione filosofica e del giudizio: nel rapporto tra il pensatore, il filosofo 
che esercita la ragione, e il suo pubblico. Perciò viene in primo piano 
la funzione critica della pubblica opinione e si cerca di affrontare il 
problema della limitazione dell’assolutezza del comando e del pote- 
re, tentando di conferire un senso reale a quella responsabilità che è 
propria del rappresentante a causa della sua stessa funzione, e collo- 
cando in termini costituzionali la funzione del controllo, con una 
apertura anche nei confronti della giusta rivoluzione. 

Ciononostante in Kant la dialettica critica rimane nello spazio 
del giudizio ( 6 )  e non modifica la struttura costituzionale, e in Fichte 
il tentativo di tenere la strada aperta al controllo popolare e alla rivo- 
luzione rivela un’aporia che coinvolge lo stesso tentativo di intende- 
re lo Stato mediante la razionalità della forma giuridica (’). In 
entrambi questi autori, anche nel Fichte della resistenza al potere in- 
giusto, non si ha il ritorno al pluralismo intrinseco alla concezione 
tradizionale del diritto di resistenza e il principio rappresentativo 
appare costitutiuo della forma politica: senza rappresentazione non 
c’è Stato, ma solo dispotismo e tirannia, oppure folla disgregata di 

( 6 )  Interessante a questo proposito il modo di rifarsi alla teoria kantiana del giudizio 
in chiave politica da parte di H. ARENDT, Lectures on Kant’s Political Philosophy, 
Brighton, 1982; con gli sviluppi di E. VOLLRATH, Die Rekonstruktion der politischen 
Urteilskrafi, Stuttgart, 1977 e più recentemente, Grundlegung einer philosophischen 
Theorie des Politischen, Wurzburg, 1987. In particolare sulla ripresa di Kant da parte 
della Arendt cfr. G. RAMETTA, Comunicazione, giudizio ed esperienza del pensiero in 
Hannah Arendt, in G. Duso (a cura di), Filosofia politica e pratica del pensiero. Eric 
Voegelin, Leo Strauss, Hannah Arendt, Milano, 1988, sp. p.  251 ss. 

(’) Rimando per questo al mio Logica e aporie della rappresentanza tra Kant e 
Fichte, in «Filosofia politica», 1987, n. 1, pp. 31-55. 
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individui allo stato brado di  natura. Dunque, anche nei filosofi te- 
deschi che ancora in qualche modo si riferiscono a un Naturrecht ( 8 ) ,  

al di là delle distinzioni tra patto di associazione e patto di soggezio- 
ne, prima dell’elemento pattizio - certo inteso nella dimensione 
della logica regolativa e non in quella storico-empirica - non c’è 
vincolo associativo, e dopo questo c’è solo mediante il rappresentan- 
te, che unico esprime di fatto la volontà generale. Societas e rappor- 
to di  obbligazione politica si costituiscono insieme, sulla base del 
patto, mediante il principio rappresentativo, che è l’unica via 
attraverso la quale il corpo politico può prendere forma in quanto ta- 
le ed esistere. 

fi dalla critica a questa concezione che muove il pensiero politico 
hegeliano, che costituisce a sua volta un momento di mutamento nel 
modo di intendere il concetto di rappresentazione. Ciò deve essere 
considerato secondo un approccio begriffsgeschichtlich, che a mio 
avviso comporta sia il riferimento allo specifico contesto costituzio- 
nale, sia la comprensione dell’assetto teoretico che conferisce un 
nuovo significato determinato al concetto. Se si tengono presenti 
questi due aspetti nell’analisi della critica hegeliana di quel concetto 
moderno di rappresentazione che ho sopra indicato, si può forse 
sfuggire al pericolo sia di riportare Hegel a una altstandische Verfas- 
sung da cui - secondo la sua stessa considerazione - lo spirito è or- 
mai fuggito, sia di appiattire la sua posizione in quelle che si ispirano 
al principio monarchico ( 9 ) .  E ciò anche se a queste ultime il suo pen- 

f? da ricordare che sia Kant che Fichte non sono riducibili a una dottrina del di- 
ritto naturale e sottomettono a critica lo stesso concetto di diritto naturale: cfr. M. RIE- 
DEL, Studien zu Hegels Rechtsphilosophie, Frankfurt arn Main, 1969, trad. it., Hegel 
tra tradizione e rivoluzione, di  E. Tota, sp. pp. 56-65. 

(9 )  Per quanto riguarda il principio rnonarchico si tenga presente il vecchio lavoro 
di H.O. MEISNER, Die Lehre vom monarchischen Prinzip (1913), Aalen 1969, e inoltre 
E. KAUFMANN, Studien zur Staatslehre des monarchischen Prinzips in Gesammelte 
Schr$en, vol. I, Autoritat und Freiheit, Gottingen 1960, pp. 1-49; M. STOLLEIS, Staats- 
denken im Kreis des “monarchischen Prinzip”, punto 4 del $3 della Deutsche Veuwal- 
tungsgeschichte, hrsg. K.G.A. JESERICH, vol. 11, Stuttgart, 1983, pp. 72-78; D. WI- 
DUCKEL, Jus publicum. Grundlagen und Entwicklung des oflentlichen Rechts und der 
deutschen Staatsrechtswissenscba~, Berlin 1984, pp. 220-23 1. Punto di riferimento 
obbligato è la posizione di Julius Stahl, che al principio rnonarchico dedica un celebre 
saggio (Das monarchische Prinzlp. Eine Staatsrechtliche Abhandlung, Heidelberg 
1845); cfr. in proposito il lucido contributo di C. DE PASCALE, Sovranità e ceti zn Frie- 
drich Julius Stahl, «Quaderni Fiorentini», 13 (1984), pp. 407-430. Si ricordi la critica 
di Stahl a Hegel (cfr. le parti del libro V della Philosophie des Rechts, I1 ed., Berlin, 
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siero costituzionale può in realtà apparire consonante, piuttosto che 
al concetto di rappresentazione che si afferma nello Stato contempo- 
raneo a partire dalla costituzione francese del 1791, nella quale il 
rappresentante, fuori ormai da un mandato nel senso stretto e giuri- 
dico del termine, e dunque da un vincolo imperativo, rappresenta 
non più una parte o uno Stand, ma l’intero corpo politico, l’intera 
nazione. 

Si possono forse identificare tre tappe nel modo hegeliano di in- 
tendere la rappresentazione, che comportano elementi di continuità, 
ma anche scarti di prospettiva. Accennerò solo alle prime due per 
soffermarmi sulla terza, costituita dalla Rechtsphilosophze, I? so- 
prattutto, l’assetto speculativo sistematico che è necessario tenere 
presente, perché in esso può essere inteso il senso che il concetto di 
rappresentazione ha in Hegel e la sua portata problematica. Proprio 
in quanto si costruisce nel momento in cui un profondo lavoro critico 
svela le aporie interne della moderna rappresentazione, quale emer- 
ge nel filone di riflessione giusnaturalistico, il concetto hegeliano di 
rappresentanza politica appare complesso e irriducibile ad una 
semplice assunzione di posizione o a una scelta di campo, o, come è 
stato detto, ad un semplice prodotto della polemica reazionaria 
contro le idee liberali di una Volksvertretung. 

1. 
su «La costituzione della Germania». 

Lo Stato e il problema dellordinamento feudale nello scritto 

Già nello scritto jenese sul diritto naturale Hegel critica quelli 
che considera i due modi fondamentali di trattare scientificamente il 
diritto naturale (die wissenschafilichen Behandlungsarten des Na- 
turrechts) e di concepire lo Stato mediante il diritto: la maniera cioè 
empirica e quella formale propria della filosofia della riflessione. 
Ambedue queste concezioni restano segnate da un insanabile dua- 
lismo costituito dalla molteplicità degli individui da una parte e dal- 
l’unità della volontà politica dall’altra ( lo).  Hegel coglie in questo mo- 

1947, dedicate a Hegel; anche nella trad. it. di P. Torre, Storia della filosofia del diritto, 
Torino 1855); su ciò U. SCHEUNER, Hegel und die deutsche Staatslehre des 19. und 20. 
Jahrhunderts, in Staatstheorìe und Staatsrecht. Gesammelte Schrifen, Berlin, 1978, 

(‘O) Per la critica hegeliana alle dottrine giusnaturalistiche nello scritto sul Natur- 
pp. 81-100. 
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do il problema logico che già con Hobbes si presentava, quello con- 
sistente nel passare dai Molti all’Uno, dagli individui all’unità del 
corpo politico. Per Hobbes - come appare nel fondamentale cap. 
XVI del Leviatano, dedicato alla «persona» (e  con ciò alla rappre- 
sentazione) e significativamente precedente il capitolo che riguarda 
la nascita pattizia del corpo politico - è proprio la rappresentazione 
l’unico modo di intendere l’unità di una molteplicità, e tale assunzio- 
ne resterà, a mio avviso, fondamentale, al di là della stessa rilevanza 
accordata al tema da parte dei diversi pensatori - per tutto lo svi- 
luppo delle dottrine contrattualistiche. 

Non solo vi è qui la difficoltà di intendere la genesi dell’unità dal- 
la molteplicità, ma si presenta anche il problema dell’ulterità dell’u- 
nità nei confronti dei molti che costituiscono il corpo politico. Se da 
una parte vi è l’immediata identificazione tra molti e uno, secondo la 
quale l’agire del rappresentante è l’agire del corpo politico, e perciò 
l’agire di tutti in quanto agire politico, tuttavia i molti sono divenuti 
semplicemente persone priuate, sono sudditi sottoposti al sovrano 
rappresentante. Tale dualismo insanabile, strettamente congiunto 
con l’immediata identità, è connaturato alla logica del moderno con- 
cetto di rappresentazione e, come si è sopra ricordato, si presenta 
anche nelle posizioni «formali» di Kant e di Fichte, e si evidenzia 
nelle aporie proprie del tentativo di uscire dalla morsa di questa logi- 
ca, Risultato di ciò è che non si ha una vera unificazione dei molti e la 
maestà del supremo potere (die Mujestut 2der obersten Gewult) non 
penetra nella molteplicità degli individui, e si manifesta nel modo 
dell’esteriorità e del dominio nei loro confronti (Vevhdtniss dev 
Herrschaft) ( l i ) ,  Tale esteriorità del rapporto emerge secondo Hegel 

recht rimando al mio La critica hegeliana del giusnaturalismo nel periodo di lena, in I l  
contratto sociale cit., sp. pp. 319-341. Sempre su questo scritto hegeliano si veda di re- 
cente H. KIMMERLE, Die Staatsuerfassung als “Konstituirung der absoluten sittlichen 
Identitat” in der Jenaer Konzeption des «Naturrechts», in Hegels Rechtsphilosophie 
im  Zusammenhang der europaischen Verfassungsgeschichte, hrsg. H.Ch. Lucas und 
O. Poggeler, Stuttgart-Bad Canstatt, 1986, pp. 129-147 e J.P. PNSON, Hegel et l’empi- 
risme dans l’écrit sur le droit naturel de 1802-1803, «Archives de Philosophie», 51, 
1988, pp. 613-626, accanto a B. BOURGEOIS, Le droit naturel de Hegel. Commentaire, 
Paris, 1986. 

(“1 G.W.F. HEGEL, Wber die wissenschaftlichen Behandlungsgwarten des Natur- 
rechts, seine Stelle in der praktischen Philosophie, und sein Verhaltniss zu den positi- 
ven Rechtswissenschaften, in Gesammelte Werke, Bd. 4, Jenaer kritische Schriften, 
hrsg. H. Buchner und O. Poggeler, Hamburg, 1968 (cit. N R ) ,  p. 426. 
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anche nelle filosofie della riflessione, dove il principio di unità, che 
esprime la libertà universale, si manifesta paradossalmente nella for- 
ma della costrizione (Zwang) ( 12). 

Proprio il tentativo giusnaturalistico di eliminare il rapporto di 
subordinazione dell’uomo all’uomo e di fondare il potere politico 
sugli individui, di cui deve garantire libertà e uguaglianza - e ciò 
grazie alla centralità del concetto nuovo di rappresentazione - dà 
luogo ad un rapporto di sudditanza e di coattività. I1 tentativo hege- 
liano, che si determina già a Jena, di porre in altri termini il problema 
della mediazione tra unità e molteplicità, e di intendere perciò in mo- 
do diverso la Verfassung dello Stato, comporta una radicale trasfor- 
mazione del concetto di rappresentazione e una sua diversa funzione 
in rapporto allo Stato. Essa non è più l’elemento costitutivo, che po- 
ne in essere e fa sussistere lo Stato, ma è un elemento ulteriore e tut- 
tavia necessario alla Wirklichkeit dello Stato moderno, e ciò signifi- 
ca per Hegel alla sua Verniinftigkeit, la quale non si presenta nel mo- 
do della deduzione, come avviene per il giusnaturalismo, cioè nell’at- 
to della fondazione e della genesi, che è frutto del mero Verstand, 
ma piuttosto nell’articolazione razionale dello Stato compiuto, nella 
sua Verniinftigkeit appunto, fi il ruolo svolto dalla rappresentanza 
nel dispiegamento di tale razionalità ciò che è da comprendere. 

Nello scritto sulla Verfassung Deutschlunds il modo di intende- 
re la rappresentazione è condizionato dal fatto che Hegel, pur par- 
lando di Stato, si muove ancora nell’ottica complessiva dell’impero e 
dei territori imperiali. Nel tentativo di definire lo specifico dello Sta- 
to, ciò che ne costituisce l’essenza, due appaiono gli elementi fonda- 
mentali: da una parte una Staatsgewalt con un apparato militare, e 
dall’altra la libertà dei cittadini. Questa appare subito come un se- 
condo elemento, e non è fagocitata, come fondamento o come fine, 
nella stessa essenza dello Stato. Tanto più è forte e concentrato il po- 
tere, ciò che è essenziale allo Stato, tanto più può essere lasciato spa- 
zio al manifestarsi della libertà e autonomia alla organizzazione dei 
Landstinde. Tale autonomia lungi dall’essere dannosa alla centralità 
del potere, in quanto stimola una attività di «partecipazione (Teil- 
nahme) agli affari generali», genera un coinvolgimento dei corpi su- 
bordinati e suscita il relativo senso di soddisfazione e di dignità in 
uomini che si sentono liberi: da tutto ciò il potere statale, che mantie- 

(’*) Cfr. HEGEL, NR, 443 ss. 
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ne tuttavia per sé le funzioni essenziali, risulta rafforzato ( 1 3 ) .  13 que- 
sto elemento della libertà che si esprimerà attraverso la rappresenta- 
zione, e non la volontà generale dello Stato ( 1 4 ) .  Per quanto riguarda 
il centro costitutivo dello Stato, questo consiste sia nell’esecuzione 
- il governo -, sia nella decisione - il monarca ( 15); ma è quest’ul- 
timo il punto centrale e decisivo. 

Nello scritto sulla Vevfassung Deutschlands si esprime una con- 
cezione di relativa continuità per quanto riguarda il passaggio dal 
sistema feudale allo stato moderno, e probabilmente ciò awiene a 
causa del fatto che è ancora il contesto imperiale ad essere presente 
nella riflessione hegeliana, riluttante ad intendere come Stati i terri- 
tori ormai di fatto svincolati da un assetto imperiale che ha, secondo 
lo stesso Hegel, perso la sua vivente realtà. Il vecchio ordinamento 
feudale non è visto in questo momento della riflessione hegeliana co- 
me radicalmente diverso dalla organizzazione dello Stato moderno; 
al contrario vi è continuità e sviluppo naturale dal primo al secondo, 
e mantenimento anzi del primo, cioè della sua organizzazione plura- 
listica e di partecipazione, all’interno dello Stato. In presenza di una 
potenza statale sufficiente l’ordinamento feudale avrebbe addirittu- 
ra potuto in Germania mantenere lo Stato (den Staat evhalten) (16). 

E ancora: «Non è il principio dell’ordinamento feudale che ha 
tagliato alle radici la possibilità che la Germania fosse uno Stato; è in- 
vece lo sproporzionato ingrandirsi dei singoli corpi statali (Stinde) 
che ha distrutto il principio stesso dell’ordinamento feudale e la sus- 
sistenza della Germania come Stato» (”). Hegel intende I’ordina- 
mento feudale come un articolato pluralismo attorno ad un centro, e 

(”1 Vgl. G. W.F. HEGEL, Die Verfassung Deutschlands, in Politiscbe Schriften, 
Frankfurt am Main, 1966 (cit. V D ) ,  p. 43 (trad. it. in G.W.F. HEGEL, Scrittipolitici, a 
cura di C. Cesa, pp. 3-132, qui 34. 

( 1 4 )  Sulla differenza di significato del concetto di libertà prima dell”800 cfr. H. 
MAIER, Hegels Schrift uber die Reichsverfassung, ((Politische Vierteljahrschriftn, 
1963, pp. 334-349, trad. it. in Il pensiero politico di Hegel, a cura di C. Cesa, Bari, pp. 
103-125; sul rapporto di libertà e natura nella Recbtsphilosophie, in relazione alle posi- 
zioni giusnaturaiistiche, cfr. M. RIEDEL, Natur und Freiheit in Hegels «Rechtsphilo- 
sophie», in ((Hegel-Studien», Beiheft XI, 1974, pp. 365-381, trad. it. in I l  pensiero 
politico di Hegel cit., pp. 37-56. Cfr. inoltre su questo tema G. MARINI, Libertà sogget- 
tiva e libertà oggettiva nella «Filosofia del diritto» hegeliana, Napoli, 1978. 

(15) Cfr. HEGEL, VD,  93 (trad. it. 83) .  
(16) Cfr. HEGEL, VD,  85 (trad. it. 74) .  
(17) Ibid. 
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tale articolazione vede anche all’interno dello Stato moderno. Ciò 
che ha impedito in Germania il formarsi dello Stato, è ciò stesso che 
ha distrutto l’ordinamento feudale, e cioè la disgregazione, il render- 
si potenze autonome da parte degli Stunde, che hanno così perso il 
senso del loro costitutivo essere parte di un tutto e dunque il senso 
della realtà dell’unione (die Realztut der Verbindung) . Sentimento 
caparbio dell’autonomia e ingrandimento spropositato della poten- 
za, anche militare (il Brandeburgo ad esempio passa da un esercito 
di duemila a uno di duecentomila soldati) degli Stunde ha distrutto 
insieme ordinamento feudale e Stato tedesco. 

Nonostante questa continuità l’epoca moderna non è tuttavia 
identificata con quella feudale: ci sono momenti di modificazione e 
di scarto, ed elemento che viene a caratterizzare il suo inizio è 
l’estendersi e il consolidarsi di un Biirgerstand dedito ai suoi affari e 
ai suoi bisogni, sempre più estraneo agli affari comuni e pubblici e 
richiedente una propria rappresentanza come Stand particolare. In 
questa situazione moderna di divisione del lavoro il Mittelpunkt del- 
lo Stato è costituito dal monarca e dalle diete. Ma il vero punto 
centrale del potere statale è costituito dal monarca «da cui promana 
tutto ciò che esige costrizione legale» (18). L’uso legale della forza è 
nelle sue mani, mentre gli Stande haben teiZ, partecipano all’attività 
legislativa. In questo «Teilhaben» si esprime il senso della 
rappresentanza, che non è espressione della volontà dello Stato, ma 
appunto partecipazione ad una istanza non dipendente e non costi- 
tuita dalla stessa rappresentazione (19). 

Proprio perciò la moderna rappresentanza è vista in continuità 
con il sistema feudale e Hegel può affermare che «La rappresentan- 
za è così profondamente intessuta con l’essenza dell’ordinamento 
feudale, e con le modificazioni che esso ebbe per il sorgere di un ceto 
borghese, che si può ben definire una stupidissima fantasia l’idea 
che essa sia una scoperta dei nuovi tempi» (20). La concezione che 
Hegel qui sembra esprimere non è quella della contrapposizione di 

( la)  HEGEL, VD,  93 (trad. it. 83). 
( 1 9 )  In particolare riferendosi alla Rechtsphtlosophie, ma con più ampia portata in 

rapporto al pensiero politico di Hegel, O. BRUNNER (Feudulismus, in Neue Wege der 
Verfassung- und Sozialgeschrchte, Gottingen, 1968‘, trad. it., Per una nuova storia 
costrtuzronale e sociale, a cura di P. Schiera, Milano, 1970, p. 100) attribuisce ad Hegel 
un «sistema di partecipazione» (Vermittlung), piuttosto che di rappresentanza. 

(*O) HEGEL, VD,  96 (trad. it. 86-87). 
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un moderno significato della rappresentanza contro quello feudale; 
al contrario è la rappresentanza - di tipo ancora feudale - a per- 
mettere il costituirsi stesso degli stati moderni. «Tutti gli Stati mo- 
derni sussistono per opera sua, e solo la sua degenerazione, cioè la 
perdita della sua vera essenza, ha distrutto la costituzione della Fran- 
cia» (*l) .  

Anche se questa concezione della continuità tra feudalesimo e 
Stato moderno, con la concezione della rappresentanza che compor- 
ta, sarà destinata ad essere mutata, come si potrà notare nella 
Stundeschrzj‘it del 1817, tuttavia è da notare il significato che viene 
ad avere qui la rappresentanza, e che sarà conservato anche nel futu- 
ro mutamento: quello cioè della partecipazione (Mitwirkung) del 
popolo agli affari dello Stato. La burgerliche e standische Freiheit 
(di  questo infatti si tratta e non della astratta libertà degli individui), 
non ha significato se non in rapporto alla esistenza e al buon funzio- 
namento di reprusentierenden Korper, cioè dei Landstunde, delle 
diete territoriali. Due sono allora gli elementi propri del «principio 
originario dello Stato tedesco» (das Prinzi’ der Monarchie): un po- 
tere statale retto da un capo (Oberhaupt), e la collaborazione 
(Mitwirkurzg) del popolo attraverso i suoi deputati (22). 

In tal modo la partecipazione diventa potente strumento di orga- 
nizzazione (<(SO wurde der Anteil eine Organisation sein») (’j) e la 
lotta per la libertà non si traduce in una semplice e negativa opposi- 
zione alla monarchia universale, intesa come oppressione e dispo- 
tismo, ma nella acquisizione di una autonomia che è articolazione 
dell’intero e collaborazione. Allora la rappresentanza non è né 
espressione della volontà dello Stato, né garanzia della libertà come 
autosufficienza dei singoli (libertà dei singoli che sarebbe poi il suo 
stesso fondamento), ma espressione della autonomia e collaborazio- 
ne dei corpi territoriali, che in tal modo, mediante la loro libertà, si 
attivano nella articolazione e nel funzionamento dell’intero. La con- 
cezione hegeliana della rappresentanza politica è in questo primo pe- 

(21) Cfr. per una teoria della rappresentanza in senso continuistico il classico O. 
HINTZE,  Weltgeschtchtliche Bedingungen der Reprasentativverfassung, ora in Ge- 
sammelte Abhandlungen, I, Staat und Verfassung, hrsg. G .  Oestreich, Gottingen, 
1970, pp. 140-185, trad. it. in O. HINTZE,  Stato e società, a cura di P. Schiera, Bologna, 
pp. 102-137. 

(22)  Cfr. HEGEL,  VD, 134 (trad. it. 126). 
(*’) HEGEL,  VD,  139 (trad. it. 131). 
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riodo di Jena in ogni caso diversa da quella che si afferma con la Ri- 
voluzione francese, e critica nei confronti dell’apparato concettuale, 
elaborato nella moderna filosofia politica, che sta alla sua base. 

2.  La standische Reprasentation e l’essenza dello Stato nel 1817 

Nello scritto sui Landstande del Wurttemberg del 1817, con- 
temporaneamente alla constatazione della trasformazione di feudi 
dell’impero in Stati, Hegel manifesta la comprensione della cesura 
strutturale esistente tra il sistema feudale e la Verfassung di uno Sta- 
to, cesura che coinvolge lo stesso concetto di rappresentanza. In tal 
modo egli si awia a quella concezione della rappresentanza e della 
costituzione che si esprime nella matura Rechtsphilosophie, nella 
quale ancora si manifestano scarti e modificazioni, come mostrano le 
Vorlesungen che vanno dal 1817 al 1831. Il coglimento di tale cesura 
non comporta tuttavia da parte di Hegel un allineamento con il con- 
cetto di rappresentanza che si afferma nella rivoluzione francese: so- 
no ancora gli Stande ad essere alla base del concetto di rappresentan- 
za, anche se ciò si iscrive in un’ottica assai diversa da quella della 
altstandische Verfassung, così da spingere un recente studio sulla 
«Standeschrift» e sulla Nachschr$ Wannemann relativo alla le- 
zione del 1817- 18, ad usare la formula di neustandisch-burgerlichen 
Reprasentation ( 2 4 ) .  

Qui l’indicazione della non costitutività della rappresentanza, e 
tuttavia del suo ruolo fondamentale per uno Stato moderno, viene 
espressa già nella fase di apertura dello scritto: l’introduzione di una 
reprasentative Verfassung ha la funzione del compimento dello Sta- 
to: «die Monarchie zu vollenden» (25). fi sul senso logico di questo 
compimento dello Stato - cosa ben diversa dunque dalla genesi 
,dello stesso - che si attuerà la riflessione hegeliana nella Rechtsphi- 
losophie. Tale compimento infatti ha a che fare con i processi di for- 
mazione dei contenuti della volontà statale, con uno Stato che è non 

(24 )  Cfr. Ch. JAMME, Die Erziehung der Stande durch sich selbst. Hegels Kon- 
zeption der neustandisch-burgerlichen Reprasentation in Heidelberg 181 7- 18, in He- 
gels Rechtsphilosophie pp. 149-173. 

( 2 5 )  Cfr. G.W.F. HEGEL, Verhandlungen in der Versammlung der Landstande des 
Konigsreichs Wurttemberg im Jahre 1815 und 1816, in Politischen Schriften (PS) ,  140 
(trad. it. in Scrittipolitici cit., p.  135). 
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solo potenza (Macht), ma anche volontà ( Wille) .  L’attuazione di 
questo compimento non è riducibile a fatto storico e contingente, né 
dipende da una semplice promessa fatta dai governi ai popoli, ma è 
legata alla stessa natura dei concetti (hobere Notwendigkeit 1.. . I  
der Begriffe), che sono divenuti opinione universale, e alla 
Vernunftigkeit propria del moderno concetto di Stato ( 2 6 ) .  

Due sono gli obiettivi polemici di Hegel che devono essere tenuti 
presenti per intendere la concezione della rappresentanza espressa 
dalla «Standeschrift»: uno è identificabile nel «buon diritto anti- 
co» (das gute, alte Recht) e nel modo feudale di intendere la 
rappresentanza, e l’altro nella concezione della rappresentanza di ti- 
po francese e nella immaginazione (Vorstellulzg) astratta e atomisti- 
ca della società che è ad essa sottesa (immaginazione che ha la sua 
origine, come sopra si è indicato, nella costruzione della «societas 
civilis» che si inaugura con il moderno giusnaturalismo), 

Nel primo versante critico, proprio perché ormai il Wurttem- 
berg ha assunto la natura di Stato, è improponibile un sistema dua- 
listico di Stande e principe, che si fronteggino come enti indi- 
pendenti, quasi forniti entrambi di diritti sovrani (27)1 I1 persistere di 
due poteri sovrani sarebbe distruttivo della stessa essenza dello Stato. 
Qui Hegel esprime esplicitamente Ia consapevolezza della «differen- 
za qualitativa» esistente tra un feudo ed uno Stato, differenza che 
comporta il mutamento dei rapporti formali esistente nel feudo tra il 
principe e i sudditi (28). A tale differenza è strettamente congiunta 
quella del significato e della struttura della rappresentanza. Nel caso 
infatti del sistema feudale essa si manifesta in un rapporto quasi con- 
trattuale che esprime l’indipendenza dei Landstunde, come evidenzia 
il fatto del loro possesso di truppe, che erano persino impiegate contro 
il principe ( 2 9 ) .  Tale dualismo era tuttavia reso possibile dall’esistenza 
di un principio superiore di mediazione, costituito dall’imperatore, il 
quale era Zwischen- und Obergewalt, un potere cioè che era superio- 

( 2 6 )  HEGEL, PS, 144 (trad. it. 139). 
(27)  HEGEL, PS, 177 (trad. it. 173). 
(28) HEGEL, PS, 182 (trad. it. 178). 
( 2 9 )  HEGEL, PS, 179 (trad. it. 174). Mi sembra che si possa dire che, in questo caso, 

l’aspetto tecnico della rappresentanza, intesa come Vertretung, sia inserita in un con- 
testo in cui vige il mandato imperativo; cfr. su ciò H. TRIEPEL, Delegation und Mandat 
im oflentlichen Recht, Stuttgart-Berlin, 1942, e anche C. MULLER, Das imperative und 
fieie Mandat. uberlegung zur Lehre von der Reprasentation des Volkes, Leiden, 1966. 
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re e insieme, proprio grazie a questa superiorità, mediava e regolava le 
questioni sorte tra principe e Stunde ( 3 0 ) ,  Ma, nel momento in cui si 
tratta di una rappresentanza all’interno di uno Stato sovrano, la sovra- 
nità dello Stato non permette più la sopravvivenza dei diritti politici e 
della indipendenza che caratterizzavano la rappresentanza nell’ambi- 
to del «buon diritto antico». 

Ciò non comporta però l’accettazione del modo francese di in- 
tendere la rappresentanza. Hegel infatti, pur schierandosi a favore 
della proposta regia di costituzione, considerata avanzata in relazio- 
ne all’essenza di uno Stato moderno, tuttavia la critica proprio 
perché il sistema di votazione ha alla sua base l’astratta uguaglianza 
degli individui ed è limitato da elementi solo quantitativi, quali il 
censo e l’età. Si avrebbe in tal modo l’introduzione di quella che He- 
gel chiama una demokratische Unformlichkeit, all‘interno della 
quale i raggruppamenti, e le distinzioni sono indicati con una pa- 
rola raramente usata da Hegel e sempre per segnalare il darsi di 
distinzioni meramente quantitative e non organiche: quella di Klas- 
se O1). 

Un tal modo di intendere la rappresentanza, come prodotto di 
un sistema elettorale in cui tutti partecipano in maniera indifferente 
alle votazioni, proprio perché gli eletti non rappresentano più parti 
determinate di cittadini, ma tutto il popolo, ha alla sua base una vi- 
sione atomistica della burgerliche Gesellschaft, che è ridotta a mero 
aggregato senza forma: il popolo viene in tal modo «come dissolto in 
una moltitudine» ( 3 2 ) .  

Nella Fenomenologia Hegel, riflettendo sul momento centrale 
della Rivoluzione francese e sul movimento logico caratterizzante il 
periodo del Terrore, aveva mostrato la necessità dell’astrazione 
distruttiva dell’assoluta libertà nei confronti del particolarismo e del- 
le differenziazioni di un ordine sociale che avevano perduto ogni 
funzione ed erano divenute inadeguate nei confronti della 
Wirklichkeit ( 3 3 ) .  E tuttavia nello stesso contesto aveva indicato co- 

(’O) HEGEL, PS, 183 (trad. it. 179). 
0’) HEGEL, PS, 163 (trad. it. 158-159). Si ricordi che anche per Kant e per Fichte il 

principio democratico in senso stretto comporta la perdita del principio rappresentativo 
e con ciò la perdita della forma e della essenza stessa dello Stato giuridicamente inteso 
(rimando a Logica e aporie della rappresentanza cit., sp. pp. 38 e 47).  

( 3 2 )  HEGEL,  PS, 160 (trad. it. 55) .  
(33)  Vgl. G.W.F. HEGEL,  Phunomenologie des Geistes, hrsg. J ,  Hoffemeister, 
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me questo momento necessario portasse di per sé al proprio supera- 
mento, e dunque ad una nuova organizzazione dell’intero statale e 
sociale mediante l’articolazione in quelle che sono chiamate «masse 
spirituali», costituite dai diversi poteri dello Stato e dai particolari 
Stunde der Arbeiten ( 3 4 ) .  La necessità ed effettività dell’opera rivo- 
luzionaria di eliminazione dei privilegi propri dell’ancien régime, e 
nello stesso tempo l’illusorietà dell’eliminazione delle differenze 
proprie di un ordine civile (buvgerliche Ordnung), si trova già 
espressa in una annotazione manoscritta del 1865-6: «liquidazione 
degli stati privilegiati - questo [è stato1 compiuto - liquidazione 
della inuguaglianza degli stati; vuote chiacchiere ( A  bschaffung der 
privilegirten Stande - d$ vollbracht - Abschaffung der Unglei- 
cheit des Standes, leeres Gerede) ( 35 1. 

Se si intende la natura della burgerliche Ordnung come articola- 
ta in diverse cerchie e organizzazioni, bisogna rinunciare alle 
«astrazioni francesi» e comprendere che la realtà del singolo non 
consiste nell’idea dell’individuo eguale, ma nella concretezza del suo 
essere in una cerchia civile determinata, in uno Stand, ufficio, tipo di 
lavoro, a cui sono legate la sua Bildung, la sua Gesinnung nei 
confronti dello Stato e il suo peso nell’ordine civile fi a questa ar- 
ticolazione della burgerlichen Ordnung che deve essere agganciato 
per Hegel non solo e non tanto l’espressione del voto, la cui ineffica- 
cia in rapporto alla effettiva partecipazione agli affari dello Stato già 
qui è criticata, ma il modo stesso di concepire la rappresentanza. 
Perciò, in consonanza con quanto si è visto nella Fenomenologia, 
egli auspica che, dopo la giusta eliminazione da parte dei supremi 
poteri dello Stato di associazioni corporative e comunità subordina- 
te, che basavano il particolarismo del loro spirito di corpo, i loro pri- 

Hamburg, 1952 (6 Aufl.), p. 415-416 (trad. it. di E. De Negri, Firenze, 1963 (2 ed.), I1 
VOI., p,  126-127). 

04) Vgl. HEGEL, Phunom., 417 (trad. it. 128). 
(’? Vgl. G.W.F. HEGEL, GW, 8, Jenaer Systementwihfe III. Naturphilosophie 

und Philosophie des Geistes. Vorlesungmanuskripten zur Realphilosophie. 1805- 
1806, hrsg. R.P. Horstmann und J .H.  Trede, Hamburg, 1976, p. 274 (trad. it. in 
G.W.F. HEGEL, Filosofia dello spirito jenese, a cura di G. Cantillo, Bari, 1984, p.  161). 
Sulla concezione jenese di Hegel si veda almeno O. POGGELER, Hegels Jenaer System- 
konzeption, ora in Hegels Idee einer Phanomenologae des Getstes, Freiburg- 
Miìnchen, 1973, pp, 79-109, e F. CHIEREGHIN, Dialettica dell‘assoluto e ontologia del- 
L‘oggettività, Trento, 1980. 

(j6) HEGEL, PS, 160 (trad. it. 155). 
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vilegi e la loro spinta disgregante su antichi diritti politici, sia tutta- 
via venuto il tempo, una volta che lo Stato si è consolidato, di «resti- 
tuire un assetto ed un onore politico anche alle sfere inferiori e, puri- 
ficate da privilegi ed ingiustizie, inserirle nello Stato, inteso come 
formazione organica» (”), 

Nella direzione di questa novità del senso degli Stunde e della lo- 
ro rappresentanza nello Stato in rapporto alla altstundische Verfas- 
sung, e non nella direzione di una rappresentanza di tipo francese, 
mi pare allora si debba intendere la contrapposizione hegeliana a 
una rappresentanza tradizionale (herkommliche Reprasentation) 
di «una vera rappresentanza nazionale» (eine wahrhafte National- 
reprusentation) (38). Forse non c’è allora una vera e propria contrap- 
posizione tra la posizione espressa da Hegel nelle Grundlinien der 
Philosophie des Rechts e quella della «Standeschrift», anche se di- 
verso è il contesto storico costituzionale in cui i due scritti sono inse- 
riti e diversa è la loro stessa natura, in quanto lo scritto sulla dieta del 
Wurttemberg è un intervento su determinati fatti politici, in partico- 
lare sulla emanazione di una costituzione, mentre nel secondo caso si 
tratta della stesura di un’opera sistematica. 

Certo differenze tra la posizione hegeliana del 1817 e l’assetto 
della filosofia del diritto successivo al 1818, quale si rivela sia nelle 
Vorlesungen uber Rechtsphilosophie sia nello stesso testo hegelia- 
no delle Grundlìnìen, esistono, e sono a volte notevoli. Ciò si può 
riscontrare guardando alla Vorlesung uber Naturrecht und Staats- 
wissenschaft, tenuta a Heidelberg nel semestre invernale 1817-18. 
Qui si può da una parte trovare un momento di passaggio verso le 
Grundlinìen, ma dall’altra anche un momento di scarto ed una incer- 
tezza di tipo sistematico e insieme concettuale; e ciò sia a proposito 
dell’uso del concetto di rappresentanza, sia a proposito del ruolo 
attribuito alla decisione del monarca ( 3 9 ) .  

(j7) HEGEL, PS, 161 (trad. it. 156.157). 
(38)  HEGEL, PS, 266 (trad. it. 261); da questo punto divista mi pare di dover condi- 

videre la critica che C. Cesa (L’atteggiamento politico di Hegel nel 1817: lo scritto sulla 
dieta del Wurttemberg, in Hegel filosofo politico, Napoli, 1976, pp. 134-135) muove a 
R.H. HOCEVAR (Stande und Reprasentation beim jungen Hegel, Munchen, 1968), che 
assimila la posizione di Hegel a quella di Gentz (pp. 183 ss.) (analoga è la critica di G. 
PAVANINI, Hegel, la politica e la storia, Bari, 1980, p.  134), e a Z.A. PELCZYNSKI 
(Introductoy Essay a Hegel’s politica1 writings, Oxford, 19641, che sostiene (pp. 
74-75) lo schierarsi di Hegel in favore di una rappresentanza di tipo corporativo. 

(39) Sul problema delle differenze nella concezione della filosofia del diritto tra il 
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Si può infatti, sia pure rapidamente, notare che in questa Lezio- 
ne, quale risulta dal manoscritto Wannenmann, da una parte il ruolo 
del monarca appare meno chiaramente marcato. Si trovano con mag- 
giore facilità affermazioni che sembrano indicare come trascurabile 
la funzione del monarca: infatti, «in una costituzione formata, la in- 
dividualità del monarca perde la sua importanza (unwichtig), me- 
diante una organizzazione dello Stato solida e razionale» (40).  

Inoltre la sua funzione sembra più necessaria in quanto rivolta al- 
l’esterno dello Stato, che essenziale per l’interna costituzione di esso. 
Tuttavia è da ricordare che l’affermazione della indifferenza e acci- 
dentalità attribuita alla individualità del monarca non è in contrasto 
con il ruolo che il monarca verrà ad avere nel testo hegeliano e nelle 
Lezioni successive, ed appare legata all’idea che la sua decisione ( è  
infatti la letzte Entscheidung che costituisce das Prinzip des Monar- 
chen (41)) non è quella di un monarca assoluto e dispotico, ma si pone 
nel contesto di una monarchia costituzionale, ragione per cui, come 
si vedrà più avanti, essa non produce i contenuti della volontà dello 
Stato, ma piuttosto e soprattutto esprime una forma, in cui consiste 
l’elemento politico. Hegel infatti già nel ’17 sottolinea tale aspetto 
quando, contro coloro che affermano che il reggente altro non fa che 

1817 e gli anni successivi si ricordi la polemica iniziata con la posizione assunta da Ilting 
in occasione della pubblicazione della sua edizione G.W.F. HEGEL, Vorlesungen uber 
Rechtsphilosophie 1818-1831, Stuttgart-Bad Canstatt, 1973-74, 4 vol.: si vedano a pro- 
posito le Einleitungen, e il volume italiano, che in parte le traduce, Hegel diverso, Bari, 
1977; all’interno dei presupposti e dell’angolo di visuale della interpretazione di Ilting si 
muove il dettagliato e informato lavoro di P. BECCHI, Contributi ad uno studio della f i -  
losofia del diritto di Hegel, Genova, 1984. Su questo tema dei mutamenti tra il ’17 e i Li- 
neamenti cfr. C. CESA, Hegel filosofo politico, Napoli, 1976, e la introduzione a Il pen- 
siero politico d i  Hegel cit., JAMME, Die Erziehung der Stande cit., e, in particolare in 
relazione al tema del monarca, un saggio di G .  RAMETTA, di prossima pubblicazione. Le 
differenze che il manoscritto di Wanneman presenta non solo nei confronti del testo 
scritto di Hegel, ma anche delle altre Lezioni, non mi spingono alla conclusione che esso 
rappresenti il «vero» pensiero hegeliano, contro la «falsificazione» che ad esso lo stes- 
so Hegel avrebbe apportato, e non solo nel testo scritto, ma piuttosto a rilevare, qualora 
fosse assodata la fedeltà del manoscritto alla lettera della lezione hegeliana, l’incertezza 
che caratterizza questa fase dei suo pensiero in rapporto alla maturazione dell’assetto 
sistematico che si manifesterà poco più tardi. 

(40) Cfr. G.W.F. HEGEL, Vorlesungen uber Naturrecht und Staatswissenschaft, 
Heidelberg 1817-18, nachgeschrieben von I?. Wannenmann, hrsg. C. Becker., , mit 
einer Einleitung von O. Poggeler, Hamburg, 1983 (cit. Nach. Wannenman), p.  202. 

(41 )  Ibid. 

5 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



60 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

apporre la sua firma, osserva che in questo ragionare non si scorge 
«den Wert dieses Formellen» (42). 

Si può inoltre in questo contesto assistere a quella che può appa- 
rire una incertezza terminologica in rapporto al modo in cui si viene 
a determinare nell’itinerario che stiamo seguendo, pur attraverso gli 
scarti indicati, il concetto di rappresentazione. Nella Nachschrgt 
Wannemann infatti, a differenza di quanto awiene nelle successive 
Vorlesungen, il termine di Reprasentant è attribuito anche al mo- 
narca, che è indicato come «der oberste Reprasentant seines Vol- 
kes ( 4 3 ) .  Tale uso comporta la perdita del senso determinato del ter- 
mine: infatti anche gli eletti del popolo sono suoi rappresentanti, co- 
sì come i funzionari dello Stato (44 ) :  insomma tutti i poteri dello Stato 
hanno una funzione rappresentativa! Forse tale uso del termine può 
avere un significato insieme di accoglimento e di polemica nei 
confronti delle teorie francesi e liberali della Volksuertretung, nel 
senso che se si intende considerare questa rappresentanza del popo- 
lo come espressiva dello Stato nella sua interezza, bisognerebbe allo- 
ra attribuire tale funzione rappresentativa a tutti gli elementi in cui 
lo Stato si articola, e cioè a tutti i suoi poteri. Tuttavia tale uso non 
sembra consono al significato determinato che la Reprasentation 
verrà a prendere negli anni successivi, come «compimento» e «ar- 
ticolazione», come passaggio attraverso la libertà soggettiva e la par- 
ticolarità, ma nemmeno al significato che abbiamo ravvisato nel pe- 
riodo jenese. 

Ciò che invece sembra consono a questo cammino è il significato 
di mediazione che viene ad avere la Standeuersammlung, che con- 
sente il manifestarsi del volere universale in sé e per sé, anche per 
l’aspetto del per sé che implica la coscienza di ciascuno della propria 
partecipazione soggettiva al volere universale (45), e che consente la 
compenetrazione di interessi particolari e interesse generale (46 ) .  Ta- 

(“*I Nach. Wannenmann, p.  203. 
( 4 ’ )  Nach. Wannenmann, pp. 203 e 204. 
(““1 Cfr. Nach. Wannenmann, p.  204. 
( 4 5 )  Cfr. Nach. Wannenmann, p. 223: «Die Standeversammlung reprasentiert das 

Volk. Sie enthalt das Moment des allgemeinen Willens in gedoppeltem Sinne, 1) des an 
und fur sich vernuftigen Willens und 2)  dal3 es nicht nur an und fur sich der allgemeine 
Wille ist, sondern auch fur sich, daB jeder sein SelbstbewuBtsein darin hat». 

(46)  Cfr. Nach. Wannenmann, p. 227: «Die standische Verfassung ist gegrundet 
auf das Interesse der besonderen Stande, aber fur die besonderen Interessen haben die 
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le funzione di Vermittlung propria della standische Reprasentation 
caratterizza il concetto hegeliano di rappresentanza differenziando- 
lo sia dalla altstandische Verfassung sia dalle moderne Reprasenta- 
tionsvorstellungen . 

3 .  Il concetto speculativo di «Reprasentation» nella «Rechts- 
philosophie». 

Per intendere sino in fondo la portata dell’elemento della media- 
zione, fondamentale nella struttura logica del pensiero hegeliano, ai 
fini della comprensione del concetto di rappresentanza, è necessario 
addentrarsi nella matura Rechtsphilosophie. Fin dal celebre esordio 
della sezione delle Grundlinien dedicata allo Stato - «Lo Stato è la 
realtà dell’idea etica» (47) -, che è stata al centro di innumerevoli 
tentativi di interpretazioni e di fraintendimenti del cosiddetto 
«idealismo hegeliano», troviamo congiunti insieme tre pilastri della 
riflessione filosofica hegeliana: la Wirklichkeit, la Sittlichkeit e 
l’Idee. È nel quadro speculativo che questi termini indicano che è 
necessario intendere il significato dello Stato e della sua struttura, 
per evitare il rischio di perdere lo spessore teorico del problema he- 
geliano risolvendolo in una semplice proposta di modello costituzio- 
nale, più o meno attuabile e classificabile secondo un suo presunto 
carattere progressista o conservatore. 

La stessa difficoltà che sorge quando si voglia tener presente da 
una parte l’asserzione hegeliana che non vi è teoria dello Stato se lo 
Stato a cui essa si riferisce non è wirklich (48) - che si colloca negli 
anni giovanili, ma che mantiene la sua validità anche per lo Hegel 
maturo -, e dall’altra il fallimento a cui è destinato il tentativo di ri- 
portare la Rechtsphilosophie alla assunzione di una realtà politica 
empiricamente data, può essere chiarita solo alla luce del rapporto di 
illuminazione reciproca che i termini di Wirklichkeit e 
Verninftigkeit (a cui quello di «idea» è congiunto) vengono ad 

Mitglieder keine besonderen Institutionen fur ihre und von ihrer Korporation, sondern 
[siel haben das gerneinschaftliche Interesse. Der Trieb des Staates ist, alle besonderen 
Interessen aufzuzehren in das Interesse der Allgerneinheit». 

(47) HEGEL, Rechtsphilosophie, (ed. von Ilting cit., Bd 11, $257 (cito.la trad. it. Li- 
neamenti difilosofia del diritto, a cura di G. Marini, Bari, 1987). 

(48) Cfr. HEGEL, VD, 32. 
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avere secondo la stessa programmatica affermazione della Einlei- 
tung hegeliana. Troppo spesso chi si riferisce a questo contesto teo- 
rico hegeliano dimentica che la Wirklichkeit non indica il dato di 
fatto, o la realtà empiricamente presente, cosi come la 
Vernunfiigkeit ha tutt’altro significato da quello della costruzione 
di un modello razionale in sé buono o desiderabile. 

I1 fatto che l’essenza dello Stato sia segnata dalla Vernunfiigkeit 
nella complessità dialettica del suo movimento, cosicché lo Stato è 
«das an und f u r  sich Vernunftige» (49), indica come tale razionalità 
non consista nel Prinzip che ne spiega la genesi, come avveniva nella 
Rationalitat giusnaturalistica, che è secondo Hegel governata dal 
Verstand. Essa non è inizio, o fondamento, ma piuttosto si dà nel 
processo, nella articolazione: è risultato. Il movimento, che caratte- 
rizza la concreta razionalità della totalità, dell’«an und fur sich 
seitz», è già rivelativo del fatto che lo Stato non si dà come momento 
autonomo e separato, semplicemente come dato istituzionale che 
presuppone prima di sé e di fronte a sé, come altra, una «società ci- 
vile». Se Hegel è tra i primi a distinguere in tutta la loro portata e de- 
terminatezza i concetti di burgerliche Gesellschaft e di Staat, ciono- 
nostante non li separa, secondo una contrapposizione che percorre 
tutto l’ottocento per giungere sino a noi, ma li vede strettamente 
intrecciati, cosicché, nel senso più ampio, lo Stato è cerchia di 
cerchie, che comprende in sé gli altri momenti, senza dei quali non 
sarebbe a sua volta concepibile. 

Ma tale movimento dialettico indica anche come la razionalità 
dello Stato moderno sia segnata dalla soggettiuità. Seguendo l’indi- 
cazione teoretica di tipo sistematico della Vorrede della Fenomeno- 
logza, secondo cui «tutto dipende dall’intendere e dall’esprimere il 
vero non come sostanza, ma altrettanto decisamente come sogget- 
to» (50), si può dello Stato dire che non è solo potenza, ma anche vo- 
lontà, che non è solo sostanza, ma anche soggetto. E infatti il princi- 
pio della soggettività, di cui l’epoca moderna costituisce la storia, co- 
me si riscontra nelle Lezioni sulla filosofia della storia, caratterizza, 
in rapporto ad altri modi di darsi della politicità, la forma dello Stato 
moderno: «Il principio degli stati moderni ha questa enorme forza e 
profondità, di lasciare il principio della soggettività compiersi fino 

(49) Cfr. HEGEL,  Rph, 5 258. 
(50) H E G E L ,  Phunom, 19 (trad. it. 13). 
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all’estremo autonomo della particolarità personale, e in pari tempo 
di ricondurre esso nell’unità sostanziale, e così di mantenere questa 
in esso medesimo» (51), 

Non abbiamo certo qui l’idea che il soggetto singolo sia fonda- 
mento dello Stato, come poteva apparire in uno scenario contrattua- 
listico, né quella secondo cui il corpo politico si esprime come un 
soggetto che emana arbitrariamente la sua volontà, ma piuttosto 
quella che vede l’importanza nello Stato moderno del concetto della 
libera volontà e della coscienza (52) .  Lo Stato non è allora solo poten- 
za, ma anche volontà e sa «quel che vuole, e lo sa nella sua universali- 
tà ,  come cosa pensata; esso opera e agisce quindi secondo fini sapu- 
ti, principi cogniti, e secondo leggi, che sono tali non soltanto in sé, 
bensì per la coscienza» (53). 2 il movimento in cui si forma la coscie- 
nza universale e dunque in cui si forma la volontà che richiede di svi- 
lupparsi secondo l’estremo della particolarità e di passare attraverso 
la coscienza e la volontà del singolo. 

Detto altrimenti: la volontà del singolo non è fondamento della 
volontà dello Stato, ma quest’ultima, nella modernità, non è pensabi- 
le se non passa attraverso la volontà del singolo, se questi non parte- 
cipa alla formazione di quella volontà e non ha coscienza di tale par- 
tecipazione. 2 in questo processo che prende il suo significato il con- 
cetto di rappresentanza, non come modo di decisione della volontà 
generale - secondo quanto avveniva nella criticata costruzione 
contrattualistica, in cui il rappresentante esprime la volontà di tutto 
il corpo politico, che è altra da quella dei singoli - ma invece come 
momento indispensabile di questa articolazione della totalità. 

Tale aspetto di mediazione proprio della rappresentanza viene 
alla luce quando si esamini la funzione del potere legislativo all’inter- 
no della Verfassung dello Stato. Tale funzione infatti non consiste 
tanto nell’espressione della volontà sovrana, del comando che è leg- 
ge, in una direzione in cui il potere legislativo appare come fagoci- 
tante gli altri, come espressione della natura monolitica e indivisibile 
della moderna sovranità. I1 legislativo è piuttosto il luogo in cui gli in- 

(51)  HEGEL., Rph, $260. 
Cfr. G.W.F. HEGEL, Vorlesungen uber die Philosophie der Geschichte, trad. 

it. G. Calogero e C. Fatta, Firenze, 1963, IV, pp. 187 ss.; sul «/ieier Wille» nella 
Rechtsphilosophie cfr. M. RIEDEL, Natur und Freiheit cit. 

(>’) HEGEL, Rph, 5 270. 
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teressi particolari si mediano con gli interessi generali dello Stato, e 
attraverso cui il popolo partecipa agli affari pubblici. 

Non si può intendere la funzione della rappresentanza e il suo 
posto sistematico nella Vevfassung se non si comprende la centralità 
nella monarchia costituzionale di Hegel della furstliche Gewalt . 
Questa centralità, come pure le funzioni attribuite al monarca, ha 
certo a che fare con una concezione corrente della monarchia costitu- 
zionale, ma un simile rapporto non dice ancora niente sull’assetto 
sistematico del pensiero hegeliano sullo Stato e sull’elemento specifi- 
co della politicitù, che è espresso dalla figura del monarca, ma che 
travalica forse questa stessa figura. 

fi ben vero che nell’assetto costituzionale dello Stato, quale He- 
gel lo descrive, riveste una grande importanza l’amministrazione e il 
sapere dei funzionari, del Beamtenstand, cosi come grande impor- 
tanza - e questo è il nostro tema - ha la partecipazione del popolo, 
ma, in ogni caso l’elemento politico decisivo per l’essere dello Stato è 
costituito dal monarca e dal fatto che nella sua persona si esprime la 
Entscheidung, il momento della decisione ultima (54) .  

I? nota la discussione sorta dall’opinione di Ilting che Hegel nel 
suo testo scritto - le Gvundlinien - abbia modificato per ragioni 
di opportunismo politico la sua «vera» concezione del monarca, 
espressa nel 1817 e anche nelle lezioni successive tenute oralmente a 
Berlino. Mentre nell’insegnamento orale Hegel esprimerebbe l’idea 
che il monarca sia solo il culmine necessario e logico dello Stato, e la 
sua attività consista solo nel coronare e portare a compimento la ra- 
zionalità della Vevfassung - insomma non consista in altro che nel 
mettere «il punto sulla i» -, nel testo scritto al monarca sarebbe 
data ben altra rilevanza e centralità, cosi da farne l’«absolut 
entscheidendes Moment des Ganzen» ( 5 5  ) .  Segno dell’incoerenza 
di questa modificazione opportunistica dettata dalle circostanze po- 
litiche, secondo la quale il contenuto del testo scritto non corrispon- 

( 5 4 )  Su ciò concordo con C. CBSA, Entscheidung und Schicksal: die fiirstliche Ge- 
walt, in Hegels Philosophie des Rechts. Die Theorie der Rechtsformen und ihre Lo- 
gik, hrsg. D. Henrich und R.P. Horstmann, Stuttgart, 1982, pp. 185-205, e con B. 
BOURGEOIS, Le prime hégélien, in AA.VV. Hegel et la philosophie du droit, a cura di 
G. Planty-Bonjous, Paris, 1979, pp. 85-130, autori a cui rimando e che tengo qui presen- 
ti. 

( 5 5 )  HEGEL, Rph, Q 279; cfr. ILTING, Hegel diverso, sp. pp. 38 ss. e anche BECCHI, 
Contributi cit., pp. 11 ss. e 161 ss. 
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derebbe alla vera concezione hegeliana, sarebbe l’ordine di trattazio- 
ne dei poteri dello Stato ($6 275 ss.1, che inverte l’ordine annunciato 
nel $ 273, secondo il quale allaf&diche Gewalt spetta non il primo, 
ma l’ultimo posto ( 5 6 ) ,  

A me sembra invece che l’ordine di esposizione nelle 
Grundlinien abbia una giustificazione teorica e sistematica (57) .  In- 
fatti, se è vero che il concetto di sovranità spetta allo Stato nella sua 
totalità (58), è anche vero che l’individualità e la personalità dello Sta- 
to non è wirklich (nel senso concreto e razionale del termine) se non 
attraverso «un individuo», «una persona», il monarca appunto; 
altrimenti sovranità e personalità dello Stato sono un semplice termi- 
ne astratto. La «personalità esprime il concetto come tale, la perso- 
na contiene in pari tempo la realtà del medesimo, e il concetto soltan- 
to con questa determinazione è idea, verità» ( 5 9 ) .  Solo attraverso la 
concretezza di un individuo si presenta il piano dell’idea, e si può in- 
tendere l’elemento politicamente essenziale della decisione. I?, nel 
monarca che si esprime quell’elemento della Entscheidung senza 
della quale non c’è Stato e nemmeno potere politico. Perciò si può 
dire non solo che nel monarca «i distinti poteri sono raccolti ad uni- 
tà individuale» ( 6 0 ) ,  ma anche che è la sua decisione che rende poteri 
politici il potere legislativo e quello governativo. L’aspetto formale 
della decisione, del porre il punto sulla i, viene dunque a costituire la 
politicità dello Stato, mostrando in ciò l’essenzialità del monarca (61), 

Allora è proprio il fatto che il monarca è momento costitutivo 
dell’esserci dello Stato, e che non si è mai dato Stato se non nella de- 
cisiva unità di un capo, che giustifica il suo posto nell’ordine della 
trattazione dei poteri. Ma a questo è collegato un secondo aspetto. Il 
concentrarsi della sovranità in un punto comporta l’immediatezza e 
dunque la naturalità di questo punto costituito dal monarca. I1 
richiamo a un punto immediato e naturale al centro dello Stato non è 

( 5 6 )  Cfr. ILTING, Hegel diverso, p. 27; è da ricordare peraltro che tale «inversio- 
ne» si ha anche nelle Lezioni, a cominciare da quella del ’17-18 (cfr.: Nuch. Wunnen- 
munn, $0 133-1581. 

(57) Concordo su ciò con Cesa (Enscheidung und Schicksul, p. 199). 
?*) HEGEL, Rph, Q 278. 
( 5 9 )  HEGEL, Rph, Q 279. 
( 6 0 )  HEGEL, Rph, Q 273. 
(61) Cfr. BOURGEOIS, Le pvince hégélien, p. 117: L ’ e s t  bien le formalisme de la dé- 

cision princière qui lui confère sa valeur politique absolue». 
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accidentale o incongruente nella organizzazione del testo hegeliano; 
infatti «questo passaggio del concetto della pura autodeterminazio- 
ne nell’immediatezza dell’essere e quindi nella naturalità è di natura 
puramente speculatiua, la sua conoscenza appartiene perciò alla filo- 
sofia logica )> ( 62 ) . 

Qui sembra ritornare nella concezione dello Stato l’insopprimi- 
bilità della naturalità della persona del sovrano che, affermata da 
Hobbes, aveva costituito il cruccio di tutto il successivo pensiero 
giusnaturalistico, teso ad eliminare gli inconvenienti derivanti dal- 
l’essere persona naturale da parte del sovrano-rappresentante, e ad 
impedire il decadere dell’agire rappresentativo - che si deve rap- 
portare alla razionalità della volontà generale -, in seno all’imme- 
diatezza e passionalità dell’interesse privato. Ma in Hegel il presen- 
tarsi di questa naturalità ha un carattere diverso che in Hobbes, 
proprio perché non si manifesta in un agire rappresentativo, che 
esprima nel suo contenuto la volontà e-l’agire dell’intero corpo politi- 
co, nei cui confronti i singoli si trovano nella situazione della suddi- 
tanza e sottomissione, ma piuttosto nella forma della decisione, che 
implica prima di sé e attorno a sé un complesso modo di formazione 
dei contenuti della volontà dello Stato ed un insieme costituzionale e 
razionale in cui la volontà del monarca non appare né autonoma né 
totalmente indipendente. 

Da quanto si è detto il termine di «rappresentante», qualora lo 
si intenda nella sua portata teoretica e sistematica, non sembra 
attribuibile al monarca. L’uso, in effetti strano, che ne sarebbe stato 
fatto nella lezione del 1817-18, secondo il manoscritto di Wannen- 
mann, perde la sua determinazione in quanto riferito a tutti i poteri; 
inoltre è da ricordare che in quel contesto prende il suo significato 
soprattutto nei rapporti internazionali: «Besonders reprasentiert 
der Monarch als letzte Spìtze sein Volk im Verhaltnis zu anderen 
Vdkern» ( 6 3 ) .  Alla decisione del monarca non sembra consona la 
funzione rappresentativa concepita come compimento e articolazio- 
ne, passaggio attraverso la libertà soggettiva e la particolarità. L’im- 
mediatezza della decisione ha il suo luogo all’interno della totalità ar- 
ticolata della Verfassung (per Hegel monarchia costituzionale), nel- 

(62) HEGEL, Rph, § 280 (corsivo mio). 
(63)  Nuch. Wunnenmunn, 5 139, p.  204. Sul monarca come rappresentante dello 

Stato, in particolare nella VD, si veda R.K. HOCEVAR, Stunde und Reprusentation cit., 
Munchen, 1968, p ,  176. 
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la quale si dà un complesso modo di formazione dei contenuti della 
volontà, mediante anche il determinarsi della rappresentanza. 

A differenza che per le concezioni giusnaturalistiche, specie 
quelle che esprimono una razionalità formale, per Hegel non ci può 
essere rappresentazione del tutto, della libertà universale, della vo- 
lontà generale, ma piuttosto c’è rappresentazione nella realtà del tut- 
to. Ciò che è rappresentato non è reale in senso pieno, è reale solo 
nella totalità, e dunque ciò che è rappresentato è unilaterale, è parte: 
la libertà universale non può venir rappresentata, poiché cwobei 
das Selbst nur reprasentiert und uorgestellt ist, da ist es nicht 
wirklich; wo es uertreten ist, ist es nicht» ( 6 4 ) .  

Se nella naturalità e immediatezza del monarca e nell’accettazio- 
ne dell’ereditarietà si può vedere espressa da Hegel l’esigenza di li- 
berare il centro dello Stato dalla lotta disgregatrice delle fazioni ( 6 5 ) ,  

un altro sembra tuttavia il punto decisivo. E questo si comprende 
quando si trova l’affermazione che «il concetto del monarca è il più 
difficile per il raziocinamento, cioè la riflettente considerazione del- 
l’intelletto» ( 6 6 ) ,  Si può qui ravvisare la critica hegeliana a quel tenta- 
tivo di fondare lo Stato politico che è proprio del giusnaturalismo, 
sia nelle versione hobbesiana sia in quella kant-fichtiana della rifles- 
sione, mediante un procedere tipico dell’intelletto. In tali tentativi si 
cerca, mediante il concetto di rappresentazione e i meccanismi 
contrattuali di autorizzazione, di dedurre l’elemento della decisione 
politica (nello sforzo di ridurre il politico alla forma giuridica), che 
ha invece per Hegel inizio semplicemente da sé, è indeducibile. Per- 
ciò, contro la razionalità moderna del principio rappresentativo, He- 
gel afferma come preferibile quella Vorstellung che vede il diritto 
del monarca fondato sull’autorità divina; e ciò non tanto per awalla- 
re concezioni antiche e religiose del potere, quanto perché in esse, 
contro il Rusonnernent moderno, si esprime per lo meno la indeduci- 
bilità logica del momento politico. 

Ciò significa che anche all’interno di una totalità articolata, qua- 
le è quella che Hegel cerca di descrivere nella sua Rechtsphilo- 
sophie, la decisione non è semplice prodotto di questa totalità, ma 
rappresenta un momento di scarto, di riduzione e di recisione nei 

(64) HEGEL, Phunom., p. 417 ( t r i t . ,  11, 129) 
( 6 5 )  HEGEL, Rph, 0 281. 
( 6 6 )  HEGEL, Rph, $279.  
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confronti della complessità del tutto. La decisione non è allora il 
semplice coronamento e compimento dell’intero, il suo divenire effi- 
cace, il suo realizzarsi in Hundlungen, ma al contrario riduce tale 
complessità della totalità e opera un taglio, necessario per l’agire, tra 
le diverse e possibili ragioni: quando sono sondate tutte le ragioni 
oggettive la decisione non è semplice prodotto di questo vaglio, ma 
comporta uno scarto, non dedotto né fondato, mediante il quale solo 
si entra nell’ambito dell’agire. Anche per questo il monarca non è 
posto come terzo momento nella trattazione hegeliana ma è primo 
momento: perché dunque è costitutivo dello Stato, perché si presen- 
ta nella forma dell’immediatezza e perché è indeducibile dalla totali- 
tà della Vevfassung e dagli altri poteri dello Stato. Proprio perché il 
potere del monarca ha questo significato mi pare non si possa inten- 
dere Hegel nella direzione di un pacifico organicismo, ma piuttosto 
in quella che rawisa nella Rechtsphilosophie, soprattutto nella figu- 
ra del monarca, un forte e irriducibile elemento di politicità. 

Se il monarca esprime allora l’indeducibile elemento della deci- 
sione, la rappresentanza, che si esprime nel legislativo, ha piuttosto 
la funzione dell’unificazione, il compito di portare a compimento e 
di articolare l’intero, di effettuare la mediazione tra particolare e uni- 
versale permettendo la partecipazione dei cittadini alla formazione 
della volontà politica. La rappresentanza fa sì che nel potere legislati- 
vo, dove sono presenti la decisione ultima del monarca e lo stesso po- 
tere governativo come momento consultivo, si esprima lo stundis- 
ches Element. Solo attraverso questo elemento è possibile la dimen- 
sione di soggettività compiuta, tipica della razionalità dello Stato 
moderno, che sopra è stata indicata. Infatti attraverso di esso l’affare 
generale supera la semplice dimensione sostanziale dell’in sé, per 
svolgersi in quella del pev sé (67)1 La razionalità dello Stato comporta 
una coscienza universale che passi attraverso la coscienza dei singoli 
- certo nella mediazione dei ceti e delle corporazioni - e la loro 
consapevolezza di partecipare agli affari pubblici. 

Da quanto si è detto si può comprendere la logica che regge quel- 
lo che appare come un paradosso: il fatto cioè che nei paragrafi hege- 
liani l’elemento cetuale appare insieme come un elemento «SU- 

perfluo» per il sapere del bene dello Stato, ma insieme un momento 
«necessario». Infatti, contro l’opinione diffusa, secondo cui «i  de- 

(67)  HEGEL, Rph, 0 301. 
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putati del popolo o magari il popolo debba intendere nel miglior mo- 
do quel che torni al suo meglio, e che esso abbia la volontà indubbia- 
mente migliore per questo meglio», Hegel ritiene che, in quanto con 
la parola popolo si intende una parte determinata dei membri di uno 
Stato, si intende allora proprio la parte che non sa quello che vuole. 
In altri termini gli affari dello Stato richiedono un sapere, una com- 
petenza, un’ottica rivolta all’insieme, che è molto più presente negli 
Staatsbeamten, che possono anche «senza gli Stande» fare «il 
meglio» (68).  Per quanto concerne l’aspetto dell’ein sé» dell’affare 
generale dello Stato l’elemento cetuale è dunque «un di più» (einen 
Zuwachs). Ma esso è tuttavia necessario affinché «il momento della 
libertà formale consegua il suo diritto» e, contemporaneamente, 
anche «la cognizione universale» ottenga «attraverso la pubblicità 
dei dibattiti degli “stati” la sua espansione» (69) .  

Gli Stunde costituiscono allora un organo di mediazione tra il 
governo e il popolo. f2 questo il modo in cui Hegel pensa di cogliere il 
problema dei rapporti concreti che nella sfera statuale - intesa nel 
senso più largo del termine - si pongono, al di là dell’astratta 
costruzione dottrinale dei giusnaturalisti, la quale, segnata da un in- 
sanabile dualismo caratterizzante il rapporto Uno-molti, riduceva la 
Maiestas dello Stato a qualcosa di estraneo manifestantesi come 
Zwang. Nella concezione degli Stande che si ha nella Rechtsphilo- 
mphie infatti questi hanno tanto il senso dello Stato e del governo, 
quanto quello degli interessi particolari e dei singoli. Ciò ha il signifi- 
cato di una mediazione, «in modo tale che né il potere del principe 
appaia come estremo isolato, e perciò come mero potere di un domi- 
natore e arbitrio, né che gli interessi particolari della comunità, delle 
corporazioni e degli individui si isolino, o ancor più, che i singoli non 
giungano a rappresentare una moltitudine e una turba, quindi ad un 
inorganico opinare e volere, e al mero potere di una massa contro lo 
stato organico» ( ’ O ) .  In questa concezione della standische 
Reprasentation come Vermittlung, si ridefinisce anche nella più 
matura posizione la differenza del concetto hegeliano di rappresen- 
tazione sia dalle concezioni di stampo francese (destinate ad affer- 

(@) Ibid. 
(69) HEGEL, Rph, $ 3 14. 
(70) HEGEL, Rph, $302. 
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marsi nelle costituzioni dell’epoca contemporanea) sia da quelle 
altstandischen . 

Infatti gli eletti del popolo non sono né Reprasentanten dell’uni- 
tà politica, che si dà nella decisione suprema del monarca, né di sin- 
goli individui costituenti una massa indeterminata, ma piuttosto 
«delle sfere essenziali della società» (’l). Allora i rappresentanti non 
hanno al loro fondamento, mediante un voto indifferenziato, la volon- 
tà di tutti i singoli individui, e non hanno la funzione immediata di 
esprimere la volontà unica del corpo politico. Piuttosto rappresentano 
le cerchie particolari della società e i loro interessi. Perciò non sono 
l’unico elemento che concorre alla formazione della legge, ma hanno 
accanto a loro il governo e il monarca con la sua decisionalità. 

I rappresentanti rappresentano dunque le parti della 
burgerliche Gesellschaft, perché la rappresentano così come essa è, 
cioè «articolata in corporazioni, comunità e associazioni», e non 
disgregata in modo atomistico. La rappresentanza, così logicamente 
legata alla particolarità - nel senso duplice della parzialità della par- 
te, ma anche del suo rapporto problematico ma intoglibile con l’inte- 
ro di cui è parte -, risulta allora non uno stratagemma per la mani- 
festazione politica dei membri della società, che sarebbe necessario a 
causa della grande moltitudine di essi negli Stati moderni, ma piut- 
tosto l’unico modo di espressione del da to  mobile» della società ci- 
vile, in quanto consono alla sua essenza, che è appunto di essere 
costituita di cerchie particolari. Tuttavia ciò non comporta una 
semplice Vertretung degli interessi delle cerchie come se fossero og- 
gettivamente presupposti nella loro indipendenza e tali da essere co- 
sì proposti alle altre istanze dello Stato. Insomma questa 
Reprasentation non si configura nella forma del dualismo e del man- 
dato imperativo, così come non appare come elemento decisivo del- 
l’unità politica. Infatti i deputati non hanno la veste di mandatari, 
che hanno ricevuto commissioni e istruzioni vincolanti (72), e con ciò 
l’agire rappresentativo (das reprusentieren) non ha «il significato 
che uno sia a l  posto di un altro (einer an der Stelle eines anderen 
sein), bensì l’interesse stesso è realmente presente (wirklich 
gegenwartig) nel suo rappresentante» (73  1. 

(71) HEGEL, Rph, 0 308. 
(72) HEGEL, Rph, 0 309. 
( 7 3 )  HEGEL, Rph, 9 311. 
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Mi sembra che proprio l’essere attualmente presente dell’inte- 
resse della cerchia nel suo rappresentante differenzi tale contesto da 
quello altstandiscb, in cui si può parlare di «identitatsreprasen- 
tatiom ( 7 4 ) .  Infatti l’identità dello Stato si esprime nella decisione 
del monarca, che solo in modo molto lato e improprio dal punto di vi- 
ta hegeliano può essere considerata come rappresentazione. L’iden- 
tità poi degli Stunde e delle corporazioni vive nel rappresentante in 
modo tale che, attraverso l’attività di mediazione di quest’ultimo - 
che è rappresentante solo in quanto inserito nell’imprescindibile 
contesto statuale -, può e deve essere modificata nei suoi interessi e 
nella sua volontà, in relazione all’incontro dei diversi interessi parti- 
colari con l’ottica centrale dello Stato - la quale per altro muta essa 
stessa in questo incontro, dando luogo ad una complessiva volontà 
statale che non è pensabile senza l’espressione delle cerchie partico- 
lari. Attraverso l’attività dei rappresentanti e la pubblicità delle as- 
semblee è la stessa opinione delle cerchie a venire mutata, come 
mostrano i paragrafi dedicati da Hegel all’opinione pubblica ($0 
3 14-318): e questo mutamento avviene fuori delle corporazioni, e 
solo mediatamente in esse. In tal modo è la stessa identità e la 
Identitatsreprasentation che viene forse a modificarsi radicalmen- 
te. 

Tale mediazione si determina nel significato di Mitteilung, o 
Mitwirkung che è proprio della rappresentazione cosi come Hegel la 
concepisce. Queste parole sono riprese da un contesto feudale, come 
si vede nella Verfassungsscbrift, anche se vengono nel piU maturo 
pensiero hegeliano a prendere un diverso significato. Certamente 
non sembrano appaesate in quel contesto di scienza politica inaugu- 
rato dal giusnaturalismo e in quei processi costituzionali che iniziano 
con la costituzione francese del 1791, in cui la rappresentazione è in- 
tesa come l’unico modo di espressione della volontà di tutto il popolo 
e, attraverso i rappresentanti, considerati come semplici «attori», 
tutti, mediante un processo di autorizzazione, sono intesi come 
«autori» delle azioni pubbliche. In questo contesto i cittadini non 

(74 )  I? la comprensione hegeliana della differenza dello Stato moderno dal sistema 
feudale, quale si evidenzia nello scritto sui Wurttemberg del ’17, che mi sembra differen- 
zi la sua concezione della rappresentanza nei confronti di quella tradizione della 
wepraesentatio identitatis», così bene messa in luce nel volume di Hofmann. Si può al- 
lora forse problematizzare la proposta dello stesso Hofmann (Reprusentution, pp. 
439-440) di una continuità tra la concezione hegeliana e quella tradizione. 
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possono partecipare alle istanze superiori del potere sovrano dello 
Stato, per il semplice motivo che quel potere sovrano, mediante il 
concetto di rappresentazione come costituivo dello Stato, è il loro 
stesso potere, e non si può partecipare di ciò che è proprio. Insom- 
ma quel concetto di rappresentazione che nel giusnaturalismo e nelle 
moderne costituzioni è costitutivo del corpo politico, non si concilia 
con la sfera di realtà espressa dal termine di partecipazione, la quale 
sembra implicare alteritù della istanza a cui si partecipa, e dunque 
una situazione di complessità di istanze politiche che, dal punto di 
vista della moderna concezione del potere sopra indicata, potrebbe 
sembrare legata ad un passato orizzonte epocale. 

A causa dell’importanza che il Mitteilen e il Mitwirken rivestono 
in relazione ai modi complessi di formazione e articolazione della vo- 
lontà dell’intero, si ha nel contesto del pensiero hegeliano la critica 
del sistema di espressione del voto che vede alla base in modo in- 
distinto la massa dei singoli. In tale sistema infatti l’interesse politico 
dei singoli e la loro attività pubblica si limita a un solo atto (che con- 
siste nel delegare un’altra persona ad agire pubblicamente) e non 
comporta una integrazione del cittadino agli affari pubblici, così co- 
me non è sufficiente a mostrare la rilevanza dei particolari interessi e 
bisogni in seno agli affari generali. Allora, specie nei grandi Stati, si 
diffonde il senso della insignificanza del singolo suffragio e con ciò 
l’indifferenza di fronte al dare il proprio voto, che spinge spesso co- 
loro che hanno diritto al voto a disertare le elezioni, in modo tale che 
l’esito del meccanismo sarebbe il contrario dello spirito che sta al suo 
fondamento, poiché il potere cade in mano di pochi, di un partito, 
che impone come generale il suo interesse particolare e accidentale 
(75). 

Insomma per Hegel la presenza dei bisogni, delle volontà e degli 
interessi dei singoli nella totalità della Verfassung dello Stato è pos- 
sibile mediante una forma di rappresentazione che non coincida con 
la Darstellung della volontà comune e non intenda immedzutamente 
la volontà dello Stato come la volontà di tutti, né attraverso una auto- 
rizzazione espressa idealmente nel contratto sociale, né attraverso il 
sistema di votazione basato sui singoli atomisticamente intesi. La 
presenza dei singoli nella Verfassung ha per Hegel un carattere fon- 
damentale per l’essenza razionale dello Stato moderno, e cioè per la 

( 7 5 )  HEGEL, Rph, 0 311. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUSEPPE DUSO 73 

sua organizzazione in una articolazione complessa, ma avviene 
attraverso la mediazione delle cerchie, in cui i singoli non sono mere 
astrazioni, ma individui con bisogni, Bildung e Gesinnung concrete 
e determinate. Solo il fatto che i singoli non sono fondamento dello 
Stato e della decisione permette che essi esprimano la propria parte- 
cipazione. Se mai ci fossero elementi «liberali» nel sistema hegelia- 
no, questi sono giocati contro il principio liberale che vede il singolo 
e la società a fondamento dello Stato attraverso una Volksuertre- 
tung, e vengono dunque ad avere un significato strutturale diverso 
da quello che hanno in una concezione «liberale». 

Hegel può allora trovarsi al di là del dilemma, che attraversa le vi- 
cende della forma della monarchia costituzionale nell’Ottocento (76 ) ,  

su chi sia il Triger del potere costituente, il re o il popolo. Di ciò è 
conferma la sua insofferenza nei confronti della domanda su «chi 
deve fare la costituzione», domanda che implica il presupposto che 
si possa essere fuori della Verfassung e che ci possa essere un sogget- 
to ad essa precedente, o una massa informe e atomistica di individui 
alla sua base, che in quanto tale non sarebbe allora popolo. La Verfas- 
sung hegeliana non può allora essere ridotta in termini di Konstitu- 
tion, cioè della costituzione nel senso liberale e ottocentesco della 
carta costituzionale che difende i diritti dei cittadini nei confronti 
dell’esercizio del potere, secondo la distinzione che si è più tardi 
consolidata nella cultura tedesca (77) .  Essa indica piuttosto la reale e 
complessa organizzazione di un intero, l’insieme articolato delle sue 
strutture sociali e politiche. Quando ci si riferisce alla costituzione in 
Hegel e alla sua razionalità, bisogna ricordare questo più ampio sen- 
so di costituzione, come pure quello di Verniinfiigkeit, che non è ri- 
ducibile al dover essere di un presunto modello «razionale» frutto 
del Verstand, ma invece ha a che fare con l’intero e la sua articolazio- 
ne, con il movimento dialettico, che comporta al suo interno, proprio 
per una necessità che è logica, elementi come l’immediatezza e natu- 
ralità del monarca e l’indeducibilità della decisione. Mi pare che se 
non si tiene presente questo assetto speculativo è facile attribuire alle 

(76) Su questo «dilemma» cfr. E.W. BOCKENFORDE,  Der deutsche Typ der 
konstrtutionellen Monarchie im 19. lahrhundert in Staat, Gesellschafi, Freiheit, 
Frankfurt am Main, 1976, pp. 112-145. 

(”1 Si veda come significativi O. BRUNNER, I l  concetto moderno di costituzione e 
la storia costituzionale del medioevo, in Per una nuova storia cit., pp. i ss., e C. 
SCHMITT, Dottrina della costituzione cit., sp. i primi 2 cap. 
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affermazioni hegeliane un significato che non appartiene loro, e tro- 
vare contrapposizioni e insanabili contraddizioni non solo tra lo He- 
gel del ’17 e quello del ’21, ma anche all’interno dello stesso testo 
scritto hegeliano. 

In quanto la Verfassung descritta da Hegel si intenda nel suo 
senso etimologico e nel suo spessore speculativo, e non si riduca a 
una giuridica forma costituzionale, essa non è totalità pacifica: la me- 
diazione non è qualcosa di già dato, ma è problema, attraverso cui la 
Verfassung dello Stato non può passare pena il suo sopravvivere co- 
me intero, ma che mantiene apertura al rischio e alla difficoltà delle 
soluzioni, che non sono certo scontate, come appare evidente se si ri- 
volge l’attenzione, più che alla Camera in cui si esprime lo stato 
sostanziale, lo Stand der naturlichen Sittlichkeit, legato alla terra, al- 
la Camera in cui si esprime quel «lato mobile» della società civile 
che è legato al moderno modo di produzione. Come è noto è dalla 
stessa astratta Rationalitut del sistema dei bisogni che scoppia la 
contraddizione della plebe e delle masse emarginate del lavoro, 
contraddizione che appare irrisolta nella società civile e che costitui- 
sce un pericolo di disgregazione per lo Stato. Le crisi che si mani- 
festano in questo lato mobile della società civile non possono essere 
risolte con una gestione dall’alto secondo il centralismo dello Stato di 
polizia da Hegel spesso criticato, né essere lasciata alle spinte 
disgregatrici che in essa si esprimono. Ancora contro l’immagine di 
uno Hegel che si racchiude in un pacifico organicismo, si può ricor- 
dare come, da Jena alla matura Rechtsphilosophie egli sappia guar- 
dare alle contraddizioni irrisolte dell’epoca moderna, che lavorano 
nel senso della disgregazione dell’intero e dello Stato. Perciò la tota- 
lità organica dello Stato non è realtà empirica, ma appunto 
Wirklichkeit, cioè Vernunftigkeit : ciò che esprime il problema con- 
naturato allo Stato moderno, con cui esso si deve confrontare per la 
sua stessa sussistenza. 

Al di là della stessa forma della konstitutionellen Monarchie, il 
problema che Hegel lascia da pensare consiste nella impossibilità di 
dedurre la decisione politica da rationellen und formellen Grunde e 
nel fallimento del tentativo teorico di ridurla ad elementi oggettivi e 
formali, visto il suo indissolubile legame con l’individualità nella sua 
immediatezza personale. Questo motivo impedisce anche che essa si 
possa concepire come prodotto conseguente dell’organicità delle 
forze che si esprimono nella Verfassung, perché la decisione com- 
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porta riduzione e taglio nei confronti della totalità. Di fronte a que- 
sto modo di intendere il prodursi dello Stato come individualità poli- 
tica, che non awiene attraverso la forma della rappresentazione, al 
modo dei giusnaturalisti, la rappresentazione, come si è visto, viene 
ad esprimere la necessità della partecipazione dei singoli agli affari 
pubblici. In essa perciò vive il problema della difficile mediazione 
degli interessi delle diverse cerchie della società, che richiedono un 
loro sviluppo, ma nello stesso tempo presuppongono l’essere dello 
Stato con la tutela che esso offre, almeno finché dello Stato come uni- 
tà politica di un popolo e garanzia dei diritti, sia ancora possibile o si 
voglia parlare. 

6 
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BARTOLOMÉCLAVERO 

CODIFICACION Y CONSTITUCION: 
PARADIGMAS DE UN BINOMIO 

So that it was of absoiute necessity the whole fabric 
should be at once puiled down, and the area cieared for 
the erection of a theoric experimental edifice in its pla- 
ce? 

Burke 

Ce que rien n'effacera, ce que vivra éterneilement, c'est 
rnon Code civil. 

Napoléon 

Qui trouvera le rnot qui doit expliquer ces anornalies? 
Tocqueville 

1. Paradigma I :  Codificaci& incon- 
cebibie. 7 3. Paradigma II:  Codificacion nonnata., - 4.  Paradigma III: 
Codificacion imprevi>ta. - 5.  Para- 
digma x :  ,Codificacion ,incierta. - 7., Paradigma O: Codificacion ingenua. - 
8. Colofon: Recuperacion y reconstitucion. 

Preambulo: Diagnostico y tratamiento. 7 2. 

Paradigma n :  Codificacion inviabi?. - 6. 

1. Es la Codificaci& un asunto que ha podido gozar de tanto 
predicamento en e1 mundo de la jurisprudencia como de 
postergacion en e1 universo de la historiografia. En la propia historia 
del derecho de 10s paises de ordenamiento codificado l'età delle co- 
difiuzioni ha tardado en llegar a tenerse por objeto de estudio pro- 
pio y mas todavia en venir a manejarsele como evento europeo o de 
un espacio que realmente desborda unas fronteras internas ('1, 
Habia exposiciones que no impulsaban la investigacion (2). Se partia 

('1 Bruno P A R A D I S I ,  Apologia della Storia Giuridica, Bologna, 1973, pp. 97-98. 
('1 A A . V V . ,  Tbe Progress of Continental Law in tbe Nineteenth Centwy, Boston, 

1918 (rep. 19691, parte 11: Alejandro Alvarez, Ivan Perich, Eugène Gaudernet, Icilio 
Vanni y Alfredo Rocco, The Mouement for the National Codification of Law. 
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del supuesto de la nacionalidad del derecho que recluia en espacios 
estatales ( 3 ) .  Solo as;, celebrandolo, se le contemplaba (4 ) ,  

E1 descuido tampoco ha significado desprecio. La edad codilica- 
dora no se abordaba por una razon de presencia y respeto: era e1 
puerto de arribada y la zona de descanso. Hay festejo de unos 
origenes y acomodacion en una cultura. La historia del derecho ha 
podido ofrecer clasicamente la apariencia de un largo viaje de las 
normas hacia e1 destino de una ordenacion que tan solo alcanzarian 
con la Codificacion. A ella le debe animo y vida. Practicamente 
dicha historia ha nacido por y para esta especie de reduccion de su 
objeto ( 5 ) .  Era su signo. La forma codificada constituia 
historiograficamente e1 punto de Ilegada e intelectualmente e1 de 
partida. No cabia su identificaci& como presente en e1 que indagar y 
se producia su reconocimiento como pasado del que ocuparse ( 6 ) .  

Pero (en qué consiste la especie? (En qué, e1 signo y la forma?, 
(Qué es la Codificacion? (Qué, 10s Codigos? Si comprendemos cua- 
lesquier aspiraci& y logro de recoleccion minimamente ordenada 
de documentos de alcance normativo, nos encontramos ante una 
historia tan dilatada como heterogénea. Aun circunscribiéndonos al 
espacio europeo y a 10s tiempos menos distantes bajomedievales y 
modernos, e1 mismo concepto as; laxamente entendido se demuestra 
de una problematica, si no imposible, definicion (7 ) .  Habia de redu- 
cirse todavia mas la materia para tenerse un objeto homogéneo ('). 

(j) Georges RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, ed. Paris, 
1948, cap. 1-1: «La fabrication du droit nouveau»; cap. 11: «L'héritage de la Révolu- 
tion»; apartado final: «Défense du droit civil et de la civilisation franCaise». 

( 4 )  Le Code Civil, 1804-1904. Livre du Centenaire, Paris, 1904 (rep. 1979). 
('1 Paolo CAPPELLINI, Systema luris, Milano, 1984-1985; Horst HAMMEN, Die Be- 

deutung Friedrich Karl von Savigny fur die allgemeinen dogmatischen Grundlagen des 
Deutschen Burgerlichen Gesetzbuches, Berlin 1983; Pio CARONI, La cgra codificato- 
ria nellopera di Savigny, en estos Quaderni Fiorentini, 9, 1980, pp. 69-111, numero 
monogrifico; Maurizio FIORAVANTI, Giuristi e Costituzione politica nell'Ottocento te- 
desco, Milano, 1979; Ernest-Wolfgang BOCKENFORDE, Die deutsche verfas- 
sungsgechichtliche Forschung im  19. Jahrhundert. Zeitgebundene Fragestellungen 
und Leitbilder, Berlin 1961. 

( 6 )  Sten GAGNÉR, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, Uppsala, 1960, 
cap. I: «Neuzeitliche Einfurung zur mittelalterlichen Problematik». 

(')Jacques VANDERLINDEN, Le concept du Code en Europe occidental du XIIle 
au XIXe siècle. Essai de définition, Bruxelles, 1967. 

(8)Mario E. VIORA, Consolidazioni e Codificazioni. Contributo alla storia della co- 
difcazione, ed. Torino, 1967. 
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Ya parece una cuestion de cultura mas especificamente moderna ( 9 ) .  

Ahora se significa su voz (‘O); ahora conoce su despliegue ( l i ) ,  Enton- 
ces comienza su ciclo (12), de espacio en efecto europeo ( 1 3 ) .  

Fue cuestion de espacio a h  superior y de tiempo incluso mas 
contemporaneo ( 1 4 ) .  Temporalmente resulta ulterior a las revolucio- 
nes que han dado entrada a nuestro actual periodo historico. Antes 
en concreto de la Revolucion Francesa no habia alcanzado existencia 
por parte alguna de Europa la misma forma de derecho que puede 
conferirle al Codigo su autoridad normativa: Ley constituyente ( 15). 
Y de contenido también se trata. Para ser norma extensa, que cubre 
un ordenamiento de materia, y articulada, que lo hace con coheren- 
cia, la Codificaci& también precisaba de un requisito sustantivo no 
menos moderno ni menos en si revolucionario: Sujeto unitario ( 1 6 ) .  

A dichos efectos se necesitaban Revoluciones, esto es, en su 
dimension normativa, Constituciones, o se precisaban mas en parti- 
cular Declaraciones de Derechos constitucionales; con las unas 

(9) Gioele SOLARI, Filosofia del Diritto Privato, I, Individualismo e Diritto Priva- 
to, ed. Torino, 1959, cap. 11: «La scuola del diritto naturale e la codificazione del diritto 
privato nel secolo XVIII». 

(‘‘1 Vincenzo PIANO MORTARI, Codice (premessa storica), en Enciclopedia del Di- 
ritto, VII, 1960, pp. 228-236 

( l i )  Hans THIEME, Das Naturrecht and die europuische Privatrechtsgeschichte, 
ahora en su Ideengeschichte un Rechtsgeschichte, Koln, 1986, 11, pp. 822-870, de 1947, 
anterior a la manualistica de Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 

(12) Franz WIEACKER, Aufstieg, Blute und Krisis der Kodifkationsidee, en 
Festschrift fur Gustav Boehmer, Bonn, 1954, pp, 34-50. 

(”) Gerhard WESENBERG, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rahmen 
der europaischen Rechtsentwicklung, ed. Gunter Wesener, Wien, 1985, seccion V: 
«Die Naturrechtsschule», cap. 22: «Die Kodifikationen)); F.  WIEACKER, Pri- 
vatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berucksichtigung der deutschen 
Entwicklung, ed. Gottingen, 1967, cap. 19: «Die Naturrechtsgesetzbucher». 

( 1 4 )  (Erich MOLITOR y) Hans SCHLOSCER, Grundzuge der neueren Privatrechtsges- 
chichte, ed. Heidelberg, 1979, cap. 2:  «Naturrechtslehren und Aufklarung», par. 
111-2: «Naturrechtssystem und Kodification)); cap. 3: «Die grossen territorialen Kodi- 
fikationem, par. I: «Kodifikation und Rechtsstaat», respecto a unos mismos textos. 

Mario A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, Milano, 1966, cap. 11: «La ri- 
voluzoine francese», i: «La teoria giuridica rivoluzionaria», 2: «La codificazione 
francese)), 3: «Dall’ideologia giuridica della Rivoluzione alla filosofia del Codice Napo- 
leone». 

Giovanni TARELLO, Le ideologie della codifcazione. Dal particolarismo giuri- 
dico alla codifcazione napoleonica, Genova, 1969, version ampliada: Storia della cul- 
tura giuridica moderna. Assolutismo e codifcazione del diritto, Bologna, 1976. 

( 
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llegaria tal tipo de ley y con las otras dicha especie de sujeto. Solamen- 
te entonces la Codificacion se define como objetivo ( I ' ) ;  solo ahora 
puede hacerlo. Ya las Constituciones m& caracterkticamente revo- 
lucionarias suelen historicamente traer, como capitulo de fundamen- 
to, su Declaracion de Derechos: ley constituyente y sujeto unitario a 
un tiempo. E1 mismo planteamiento del Codigo solo entonces en ri- 
gor resultaria plausible. 

La ocupacion del terreno sufre a l g k  cambio. Del mismo modo 
que otras normas pretéritas, aun con la denominaci& de codigos, 
abandonan entonces e1 campo de la Codificacion, hacen ahora en é1 
su ingreso éstas actuales, Declaraciones y Constituciones o normas 
compuestas por ambas. Son piezas suyas: pilares de sustentacion de 
su edificio y fuentes de impulso de su movimento Esto ya intere- 
sa a 10s propios conceptos de partida ( 19). La Constitucion es Codigo 
y semilla de Codigos. Sin ella no so definen. Puede ser Codex térmi- 
no afiejo ( 2 0 ) ,  pero Code, Codigo, Codice, Kod$kation en suma, re- 
sulta a su lado concepto bisofio (* l ) ,  Ya debe la voz advertir la ambi- 
valencia ( 2 2 ) .  

Y a 10s efectos espaciales no hay contraccion, sino expansion. Si 
e1 tiempo de la Codificacion se ha reducido, perdiéndose prehisto- 

( I 7 )  Helmut COING, Allgemeine Zuge der privatrechtlichen Gesetxgebung im 19. 
Jahrhundert, en H. Coing (ed.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren 
europuischen Priuatrechtsgeschichte, 111-1, Munchen, 1982, pp. 3-16, par. 1: «Kodifi- 
kation als Gesetzgebungsideal», aun con e1 desajuste de indice que diremos. 

( 18) Dieter GRIMM, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Privatrechtsge- 
setzgebung, en dicho volumen del Handbuch der Quellen und Literatur dirigido por H. 
Coing, pp. 17-173. 

( 1 9 )  Paolo UNGARI, Per la storia dell'idea di Codice, en Quaderni Fiorentini, 1, 

( 2 0 )  Alejandro GUZMKN, Codex, en Revista de Estudios Histbrico-Juridicos, 10, 

( 2 1 )  Mario REIS MARQUES, O Liberalismo e a Codzfica@o do Direito Civil em Por- 
tugal, Coimbra, 1987; Herbert HOFMEISTER (ed. ), Kodifikation als Mittel der Politik, 
Wien, 1986; Carlo GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Italia, 1865-1942, Bari, 
1985; Victor TAU ANZOATEGUI, La Codificacih en la Argentina (1810-1870). Menta- 
ltdad social e ideas juridicas, Buenos Aires, 1977; Domenico CORRADINI, Garantismo e 
Statualismo. Le Codzficazioni civilistiche dell'Ottocento, Milano, 1971; P. UNGARI, 
Létà del codice civile. Lotta per la codificazione e scuole di giurisprudenza nel Risorgi- 
mento, Napoli, 1967. 

(22)  P. CARONI, Kodifkation, en Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschi- 
chte, 12, 1974, coll. 907-922. 

1972, pp. 207-227. 

1985, pp. 107-144. 
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rias, e1 espacio en cambio se extiende, ganandose continentes. 
Ingresa América. En la misma historia europea de 10s Codigos 
deberia asi ocupar un capitulo incluso principal, con su posicion de ar- 
ranque, e1 constitucionalismo norteamericano: La codifcazione 
costituzionale in America ( 2 3 ) .  La Revolucion no era solo la francesa: 
es simpiemente la constitucionai. Ya se expresa por la Constituci& y 
se encierra en ella, con una historia que as; en su caso podra ir desde 
la Declaracion de Derechos hasta la Codificaci& 

Las perspectivas del capitulo ya se alteran. O pueden no hacerlo 
todavia. Puede considerarse la Codificaci& un asunto intemporal 
(24) ,  diluirse en una larga temporalidad ( 2 5 ) ,  plantearse en tiempos 
medievales ( 2 6 ) ,  resistir en 10s modernos no contemporaneos (27) ,  

aparecer como transicion entre 10s unos y 10s otros (28), encontrarse 
extraiiada de su especifico tiempo revolucionario (29)  ..., puede re- 
sistir en retirada e1 paradigma historiografico de un presente sin 
identidad y con reconocimiento. Queda toda la tarea de reconstruir- 

("1 Paolo COMANDUCCI, La costituzionalizzazione americana: un capitolo nella 
storia della cultura giuridica europea, en Materiali per una Storia della Cultura Giuridi- 
ca, 17, 1987, pp. 441-468, siendo la expresion el epigrafe del capitulo correspondiente de 
la Storia de G .  Tarello, ultimo al que en ella Ilegara. 

(24 )  Csaba VARGA, Utopias of Racionality in the Development ofthe idea of Codifi- 
cation, en Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, 1979, Beiheft 11, Law and the Fu- 
ture ofsociety, pp. 27-41, con las referencias de sus titulos en hungaro: «Formas primi- 
tivas de codificacih en e1 desarrollo juridico de la Antiguedad». « F e n h e n o s  codifica- 
torios en el desenvolvimiento medieval del derecho», «Tendencias codificatorias en la 
edad del Absolutismo ilustrado», «Nacimiento del tipo clkico de codificacih en Fran- 
cia» y «Formacih de una clase nueva socialista de codificacion». 

( 2 5 )  A. GUZMAN, La hyacibn del Derecho. Contribucibn al estudio de su concepto y 
de sus clases y condiciones, Valparalso, 1977. 

(26) Armin WOLF, Legislacibn y Codifrcaciones, en Reoista de Estudios Historico- 
Juridicos, 9, 1984, pp. 81-109 ( = AA.VV., Die Renaissance der Wissenschefien im  
12. Jahrhundert, Zurich, 1981, pp. 143-171). 

('') A. GUZMAN, Decisibn de controversìas jurisprudenciales y codifcacibn del 
derecho en la época moderna, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 50, 1980, 

(**) Carlo Augusto CANNATA (y Antonio GAMBARO), Lineamenti di Storia della 
Giurisprudenza Europea, 11, ed. Torino, 1989, cap. 12: «I1 diritto della ragione e le co- 
dificazioni giusnaturaiistiche)). 

(29) P. UNGARI, recension de B. Paradisi (ed.) ,  La formazione storica del diritto 
moderno in Europa, Firenze, 1977, en Quaderni Fiorentini, 5-6, 1976-1977, 11, pp. 
941-954, observindolo en genera1 y m6s particularmente respecto a Guido ASTUTI, La 
Codifcazione del Diritto civile (11, pp. 847-890). 

pp. 851-890. 
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se esta historia mediante su particular y concreta secuencia: 
Revolucion, Declaracion, Constitucion y Codigos. 

No es solo cuestion de indice. Ya no se trata de un asunto mas 
bien técnico de sistematizacion y concrecion de la norma, sino de un 
extremo mas sustantivo de concepcion y entidad del derecho. La 
codificaci& que ha querido encontrarse en otros tiempos constituia 
un imposible historico por las mismas caracterkticas de unas socieda- 
des: estructura sectorializada de su orden y caracter jurisprudencial 
de su ordenamiento, frente a lo que vino a definirse e1 Codigo (30) .  
En él podria cifrarse la misma Revolucion constitucional. Cabida no 
tenia en dicho panorama pretérito ( 3 1 ) .  Los esfuerzos desplegados sin 
e1 requisito de la Revolucion ya podrian historicamente encontrarse 
con 10s limites de unas determinadas deficiencias: tanto de sujeto ar- 
ticulador constante como de capacidad normativa incontrastable ( 3 2 ) .  
E1 lastre pudo en su supuesto pesar ( 3 3 ) .  Solo la superaci& daba en 

cambio paso al cumplimiento de la operaci&, aun pudiéndose tam- 
bién antes hablar de codigos, no exactamente de Codificacion ( 3 4 ) .  

La base es e1 sujeto que pudiese concebir y respecto al que pudie- 

(30) H. COING, Europàisches Privatrecht (1500-1800), Munchen, 1984, pp. 78-79: 
«Die Kodifikationsbewegung», en contraposicion a pp. 85-126: «Die Rechtsquel- 
len»; Adriano CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa, Milano, 1979, cap. II- 
111: «Le consolidazioni e le ultime vittorie del Diritto Comune»; Luigi LOMBARDI, Sag- 
gio sul Diritto Giurisprudenziale, Milano, 1969, pp. 201-209: ((Radice dell'idea di Co- 
dice». 

("1 Gerhard IMMEL, Typologie der Gesetzgebung des Privatrechts und Pro- 
zessrechts, pp. 79-82, en H. Coing (ed.), Handbuch der Quellen und Literatur, 11-11, 

(32) Gerhard DILCHER, Vom standischen Herrschaftsvertrag rum Verfassungsge- 
setz, en Der Staat, 27, 1988, pp. 161-193; Mario DA PASSANO, La Leopoldina è un codi- 
ce moderno?, en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 17, 1987, pp. 
468-478; Mirella MOMBELLI CASTRACANE, La codifcazione civile nello Stato Pontif- 
cio, Roma, 1987, pp. LIV-LXIX; Reiner SCHULZE, Geschichte der neueren vor- 
konstitutionellen Gesetzgebung. Zu Forschungstand und Methodemfragen eines 
rechtshistorischen Arbeitsgebietes, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung f u i  Rechtsges- 
chichte (Germanistische Abteilung), 98, 1981, pp. 157-235; Raffaele AJELLO, Arcana 
iuris. Diritto e politica nel Settecento italiano, Napoli, 1976, pp. 27-108. 

(33)  Gertrude LUBBE-WOLFF, Das wohlerworbene Recht als Grenze der Ge- 
setzgebung im neunzehnten Jahrhundert, en la susodicha Zeitschrift (Germ. Abt. 1, 
103, 1986, pp. 104-139; Heinz MOHNHAUPT, Untersuchungen zum Verhaltnis Privileg 
undKodifkation im 18. und 19. Jahrhundert, en Ius Commune, 5, 1975, pp. 71-121. 

( 3 4 )  Walter WILHELM, Gesetzgebung und Kodifrkation in Frankreich im 17. und 
18. Jahrhundert en Ius Commune, 1, 1967, pp. 241-270. 

1976, pp. 3-96. 
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ra predicarse la norma. Solo entonces puede propiamente pasarse 
del significado estatuido al estatuyente (35). No son dos dimensiones 
distintas de un fenomeno, sino una doble vertiente de su 
caracterhtica mas definitoria: e1 establecimiento del sujeto, frente a 
las sociedades sectorializadas requiere norma constituyente y este 
valor de la ley, frente a 10s ordenamientos jurisprudenciales, se hace 
pensable y factible por la misma posicion fundacional del sujeto. 
Aqu;, la Revolucion. Sobre ello se formar& 10s Codigos que merecen 
la maybscula. Est0 es lo que traian precisamente las Revoluciones o 
mas estrictamente, con sus Declaraciones, las Constituciones, ellas 
mismas primeros Codigos. Definitivamente la Codificaciin seria 
obra del grandjurisconsulte que sappelle la Révolution ( 3 6 ) .  

Pero hay dificultades. La simple concepcion de la idea de 
Codigo parece mas laboriosa, no constatandose su formaci& tanto 
en tiempos revolucionarios como en la época napoleonica, con e1 
mismo advenimiento del Codigo civil; antes no se concebiria su capa- 
cidad de fundacion legislativa del ordenamiento, con todo su alcance 
derogatorio, sobre sus nuevas bases ( 3 7 ) .  Y las bases mismas, bien mi- 
radas, tampoco resultarian siempre tan novedosas ( 3 8 ) .  Pudo e1 
Codigo ser mas epigonal de una cultura moderna que inaugurativo 
de la contemporanea (39) .  Sus origenes ya serian mas de tracto 
doctrinal que de provocacion revolucionaria (40). 

(35) Riccardo ORESTANO, Norma statuita e norma statuente. Contributo alle se- 
mantiche di una metafora, en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 13, 

( 3 6 )  Monsieur SEVIN, Etude sur les origines révolutionnaires des Codes Napoléon, 
Paris, 1879, p. 141. 

(37)  Ugo PETRONIO, Una categoria storiografica da rivedere, en Quaderni Fiorenti- 
ni, 13, 1984, pp. 705-717, refiriéndose a la de Codigo. 

(38) Paolo GROSSI, La proprietà e le proprietà nelfofficina dello storico, pp. 
416-419, en Quaderni Fiorentini, 17, 1988, pp. 359-422; Jean-Miche1 POUGHON, 
Histoire docrtinal de I‘échange, Paris, 1987, pp. 108-1 10; Andrè CASTALDO, L’histoire 
juridique de l’article 1781 du Code civil: «Le mafiic est cru sur son affirmation», en 
Revue Historique de Droit Frangais et Etranger, 55, 1977, pp. 211-237. 

(39)  Indice del Handbuch der Quellen und Literatur dirigido por H. Coing: e1 Code 
civil no se incluye en la seccion que comienza con sus piginas de «la Codificacion como 
ideai» y e1 capitulo constitucional también citado de D. Grimm, sino en la anterior, con- 
forme a la linea ya consolidada de la Privatrechsgeschichte der Neuzeit, en un volurnen 
aun por aparecer, como parte de la Ilustracion: W .  WILHELM, Aufklurerische Sozialkri- 
tik und Kodifikationsbewegung. 

1983, pp. 313-350. 

(40) André-Jean ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil frangais, Paris, 1969. 
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E1 propio nexo constitucional no puede decirse que facilmente 
resalte; e1 Codigo civil mismo presentaria formas de discriminacion 
de sujetos no solo ancladas en otros tiempos, sino también propias 
de 10s suyos nuevos (41). Est0 podria ademas ya encerrarse en e1 
proyecto teorico, y no solo en la realizacion pratica, de la 
Codificaci& ( 4 2 ) .  Su mismo inicio en Europa se considera si puede 
antedatarse a Codigos constitucionales, elevandosele en e1 XVIII 
(43 ) ,  o incluso al XVII ( 4 4 ) .  Pudo haber Codificaciones que, respon- 
diendo a planteamientos cercanos, no siguieron a Revolucion ( 4 5 ) .  

Unos y otros Codigos compartirian un mismo terreno de juego (46 ) .  Y 
podra luego dependerse mas de digestion doctrinal que de 
alimentaci& constitucional ( 4 7 ) ,  E1 panorama se descompone. O en 

(41) A.J. ARNAUD, Essai d’analyse structurale du Code civil francais. La règle du jeu 
dans la paix bourgeoise, Paris, 1973. 

(42) Pietro COSTA, I l  progetto giuridico. Ricerche sulla giurisprudenza del libera- 
lismo classico, I, Da Hobbes a Bentham, Milano, 1974, pp. 245-263 y 327-389. 

( 4 3 )  Claes PETERSEN, Das schwedische Gesetzbuch von 1734: Ein Gesetzbuch mit- 
telalterlicher Tradition oder reformerischer Aufklarungskodifkation?, en H. Mohn- 
haupt (ed. ì, Revolution, Reform, Restauration. Formen der Veranderung von Recht 
und Gesellschaft, Frankfurt am Main, 1988, pp. 91-121; Wolfgang WAGNER (ed.), Das 
schwedische Reichsgesetzbuch (Sveriges Rikes Lag) von 1734. Beitrage zur Entste- 
hung- und Entwicklungsgeschichte einer vollstandigen Kodz$kation, Frankfurt am 
Main, 1986. 

(44)  W .  WAGNER, Las cinco etapas del desarrollo de la legislacibn europea a la luz 
del ejemplo de Dinamarca, en Revista de Estudios Histbrico-Juridicos, 10, 1985, pp. 
177-223 ( = AA.VV., Danske og Norske Lov i 300 i r ,  Kobenhavn, 1983, pp. 207-254), 
cap. IV: «E1 C6digo danés de Cris t ih  V como inicio de un movimento paneuropeo de 
Codificaci6n»; Ditlev TAMM, The Danish Code of 1683. A n  Early European Code in an 
International Context, en Scandinavian Studies in Law, 28, 1984, pp. 163- 180. 

(45) G. TARELLO, Storia della cultura giuridica, pp. 485-536; Heinrich 
STRAKOSCH, Privarechtskodz3kation und Staatsbildung in Oesterreich (17.53-181 I), 
ed. Munchen, 1976; Reinhart KOSELLECK, Preussen zwischen Reform und Revolu- 
tion. Allgemeines Landrecht, Verwaltung und soziale Bewegung von 1791 bis 1848, 
ed. Stuttgart, 1975. 

Gerd KLEINHEYER, Aspekte der Gleichheit in den Aufklarungskodifkationen 
und den Konstitutionen des Vormarz, en Der Staat, 1980, Beiheft 4, Von der 
standischen Gesellschaft zur burgerlichen Gleichheit, pp. 7-3 1; Ius Commune, 7, 
1978, pp. 160-225: H. COING, Rechtsvergleichung als Grundlage von Gesetzgebung 
im 19. Jahrhundert, y Barbara DOLEMEYER, Einflusse von ALR,  Code civil und ABGB 
auf Kodifkationsdiskussionen und -projekte in Deutschland. 

(47) H. COING y W. WILHELM (eds.), Wissenschaft und Kodifkation des Pri- 
vatrechts im 19. lahrhundert, Frankfurt am Main, 1974-1982; Studi Sassaresi, V, 1981: 
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su aspecto normativo no acaba realmente de componerse (48) .  

Todavia por fortuna nos queda trabajo (49). 

E1 engarce del primer constitucionalismo codificado, e1 nortea- 
mericano, ya presenta también sus dificultades. Si fue un capitulo 
cardinal de la Codificaci& misma, <por qué en sus propias latitudes 
no se hizo por proseguirsele? <Corno pudo entonces interesar al mo- 
vimento codificador, y no solo constitucionalista, europeo? ?Qui  lu- 
gar realmente le corresponde en la génesis y conformaci& de un 
fenomeno como e1 de la Codificacion? <Y qué sentido encierra una 
opcion tan limitadamente codificadora? <Qué razones en cambio Ile- 
van a la concepcion y realizacion del Codigo civil en otras latitudes 
constitucionales? <Hasta donde alcanza la diferencia? No son cue- 
stiones menos primigenias porque mas desatendidas permanezcan. 

Pero la historiogra6a ya ofrece, no solo una posibilidad de 
diagnostico, sino también una base de tratamiento. Su paradigma ha 
cambiado. Ya no es la Codificacion un objeto exterior, pertenecien- 
te al derecho, que puede proporcionarle su método. Constituye una 
materia propria, comprendida en la historia, que debe plantearle su 
problema. Y no deja de ser un asunto sustantivo, interesante todavia 
al ordenamiento. Corno, de qué manera, en qué grado y con qué al- 
cance, es ahora una cuestion de competencia historiografica e im- 
portancia juridica. Contemplemos sus paradigmas: no 10s reflejos de 
la historiograf;a, sino 10s matrices del derecho. E1 paciente no es la 
primera, sino e1 segundo. 

No nos ocupa exactamente la historia. No la hemos hecho de la 
historiografia ni vamos a hacerla de la Codificacion. Acudimos a la 
consideraci&, no de sus casos, sino de sus paradigmas. Y no hay su- 
puestos especialmente paradigmaticos. Todos lo son. Cualquiera de 
ellos encierra su significaci&. Un par resulta de mas conveniente 

Sandro SCHIAPANI (ed. ì, Diritto romano, codifcazioni e unità del sistema giuridico la- 
tino-americano. 

(48)  John GILISSEN, Revolutions et Droit au XIXe siècle en Europe, en Ttjdschr$ 
voor Rechtsgeschiedenis, 54, 1986, pp. 335-352; Michael E. TIGAR y Madelaine R. 
LEVY, Law and the Rise of Capitalism, New York 1977; F. WIEACKER, Industriege- 
sellschaft und Privatrechtsordnung, Frankfurt am Main, 1974; Jean MAILLEP, Codif- 
cations napoléoniennes, développment économique et formation de la société francai- 
se capitaliste, en Quaderni Fiorentini, 2, 1973, pp. 111-145. 

(49) A. CAVANNA, La storia del diritto moderno (secoli XVI-XVIII) nella più re- 
cente storiografra italiana, Milano, 1983, alcanzando al tema, cap. XI: «I1 fenomeno 
della codificazione». 
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contemplacion: e1 norteamericano y e1 francés. AlgAn otro aiiadido, 
en concreto e1 espaiiol, tampoco se colaciona por e1 interés que pue- 
da revestir particularmente su caso. No hay mas motivo que e1 de 
completar la perspectiva de una cuestion actual y general. La historia 
ha sido su campo de pruebas y es su laboratorio. No hay otro terreno 
para e1 derecho (50). Y es e1 espacio para su historiografia (51) .  

Y podemos arrancar con un concepto'bien concreto, ya rendido 
por la historia: es e1 Codigo un tipo de norma que puede, contando 
con un caracter legislativo, fundar la regulacion de una materia y, 
partiendo de un sujeto unitario, cubrirla en toda su extension sin 
detrimento de su propria articulacion interna. Todos tendemos a 
retrotraer la idea ( 5 2 ) ,  pero, con una precisi& tal, antes del tiempo 
constitucional realmente no se le encuentra. Los mismos paradigmas 
de la Codificaci& comenzaran a definirse en relacion con ei con- 
cepto de Constitucion, resulte o no Codigo primario. 

Not only was the courthouse finished, but the jail too: 
not a new jail of course but the old one veneered over 
with brick, into two storeys, with white trim and iron- 
barred windows: only its face lifted, because behind 
the veneer were still the old ineradicable bones, the old 
ineradicable remembering. 

William Faulkner y Albert Camus 

2. De entrada empero no parece que la idea de Constitucion 
guardase especial relacion con la de Codigo. No nos elevemos por la 
prehistoria europea en la que pueden con facilidad perderse 10s 
mismos conceptos esenciales que ahora habrin de suscitarse (53). Si- 

(50) R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, ed. Bologna, 1987, 
pp. 9-14 y 571-574, mis la calda emblematica de un calificativo en e1 tltulo: R. 
ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano. 

(51) Francisco TOMAS Y VALIENTE, La historiografia juridica en la Europa continen- 
tal (1900-1975), pp. 457-458, en Historia. Instituciones. Documentos, 5 ,  1978, pp. 
431-467, anuncihdose ahora r e u n i h  de trabajos de espacio espafiol: F.  TOMAS Y 

VALIENTE, COdigos y Constituciones (1808-1978). 
('*I B. CLAVERO, La idea de COdigo en la IlustraciOn jurfdica, en Historia. Institu- 

ciones. Documentos, 6 ,  1979, pp. 49-88. Ahora recapacito en base también a otros tra- 
bajos personales a 10s que haré referencia. 

(53) H. COING, Zur Vorgeschichte der Kodifikation: die Diskussion um die Kodz$- 
kation im 17. und 18. Jahrhundert, en B. PARADISI (ed.), Formazione del diritto mo- 
derno in Europa, 11, pp. 797-817. 
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tuémonos en e1 arranque norteamericano, y tampoco para con- 
templar una historia, sino para mirar a un vacio. Aunque no sea un 
buen tratamiento del pasado, conviene un retrato en negativo. ?Por 
qué, sentiindose sus cimientos, falt6 alli la misma idea de Codigo? 
?Era tan inequivocamente la Constitucih su base?. 

Las colonias norteamericanas se encontraban con un derecho 
especialmente plural y disperso. Proceden a Declaraciones de De- 
rechos, establecen Constituciones y no se plantean siquiera la necesi- 
dad de codificarse enteramente e1 ordenamiento. No la sintieron. 
Como esta posibilidad habia de venir de 10s propios presupuestos 
constitucionales, debera miriirseles para entender e1 planteamiento. 
Pues del Constitucionalismo no siempre va a derivarse la 
Codificacih, habra de mirarse desde este primer momento no solo 
al género, sino también a la especie. 

Las Declaraciones de Derechos ya comenzaban por ser propia- 
mente tales a 10s mismos efectos que pueden requerirse para e1 adve- 
nimento de la Codificacih; partian del presupuesto de un sujeto 
que, aunque no fuera universal, bastaba para su propria 
adjudicacion inicial y biisica de unos Derechos; podria también ha- 
cerlo para la formacion de Codigos. Y estas Declaraciones dieron 
causa a unos primeros, 10s politicos; son e1 fundamento de unas 
Constituciones aun en e1 caso mas relevante y complejo que como 
Declaracih representan las primeras Enmiendas, cronologicamente 
ulteriores, de la federa1 (54) .  Son 10s signos que nos importan de una 
Revolucih, la que nos interesa ( 5 5 ) .  Por deficiencia de sujeto no 
faltaria e1 Codigo. 

Puede discutirse hasta qué punto se trataba en esta Revolucih 
constitucional de un sujeto restringido a la ciudadania de un territo- 
rio y ademas socialmente limitado ( 5 6 ) ,  pero, como se sabe y veremos, 
tampoco sera miis universal e1 de la Codificacih De la exclusion in- 
dia a la esclavitud negra, la discriminacih abundaria (57) ,  pero ya se 

( 5 4 )  Leonard W. LEVY, Constitutional Opinions. Aspects o/ the Bill or Rights, 
Oxford, 1986, pp. 105-134; Bernard SCHWARTZ, «The Great Rights o/ Mankind». 
History ofthe American Bill of Rights, New York, 1977, pp. 119-159. 

( 5 5 )  Nicola MATTEUCCI, La Rivoluzione americana: una rivoluzione costituziona- 
le, Bologna, 1987, pp. 13-170. 

( 5 6 )  Richard HOFSTADTER, The Progressive Historians. Turner, Beard, Par- 
rington, New York, 1968, pp. 480-482. 

(57 )  Jack P. GREENE (ed.), The American Revolution. Its Character and Limits, 
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ha producido la posicih constituyente del individuo. Podrh tam- 
bién afirmarse como sujeto genérico, Rights of man no solo masculi- 
no: Righ of Mankind, igual que 10s de la misma Revolucih France- 
sa (58). No podia ser de otro modo: eran natura1 Rights, concebibles 
por sentido o raz6n humana comun (59). Y la limitacion cabia. Basta- 
ba con un sujeto humano titular de 10s Derechos y asi virtualmente de 
Lodo e1 predicado de un ordenamiento. Esta virtualidad, pese a sen- 
tarse su supuesto, es la que aqui no se despliega, quedando cefiida a 
la Constitucih. 

No se entendi6 est0 como una interrupcion; no pareci6 un cor- 
tocircuito. La cuestion no es que faltasen 10s Codigos, sino que ni si- 
quiera la prosecucion se considerase. La misma sugurencia de una 
Codificacih integra1 podrh resultar aqui, al recibirse, una especie de 
extravagancia ( 6 0 ) .  Si se habia fundado e1 sistema juridico en 
Consitucih, @mo no seguia la necesidad de rehacerse e1 ordena- 
miento entero? Si ya se habian producido estas nuevas especies de 
leyes, de normas fundamentales debatidas y acordadas 
politicamente, (corno no se prosegufa fundando legislativamente to- 
do e1 sistema? La idea de Codigo no comparece, pero ya efectiva- 
mente se sentaban algunos presupuestos: una fundac ih  mediante 
leyes del ordenamiento. <Por qué un programa de Codificacih no 
se hacia entonces presente y preciso? 

Miremos a la ley, cuestion desde luego primaria en este arranque 
constitucional. Comenz6 con una reaccion frente a leyes o frente al 

New York, 1987, pp. 197-223 y 230-252 y 253-275: James H. MERREL, Declarations of 
Independence: Indian- White Relations in the New Nation, Sylvia R. FREY, Liberty, 
Equality, and Slavery: The Paradox of the American Revolution, Elaine F. GRANE, De- 
pendence in the Era of Independence: The Role of Women in a Republican Society. 

( 5 8 )  Gerald STOURZH, Die Begrundung der Menschenrechte im englischen und 
amerikanischen Verfassungsdenken des 17. und 18. lahrhunderts, en E.W. 
BOCKENFORDE y Robert SPAEMANN (eds.), Menschenrechte und Menschenwurde, 
Stuttgart, 1987, pp. 78-90; Jurgen SANDWEG, Rationales Naturrecht und revolutionare 
Praxis. Untersuchungen zur «Erklarung der Menschen- und Burgerrechte» von 
1789, Berlin, 1972, pp. 24-81; D. GRIMM, Europaisches Naturrecht und Amerika- 
nische Revolution. Die Verwandlung politischer Philosophie in politische Techne, en 
Ius Commune, 3, 1970, pp. 120-151. 

(59) Thomas PAINE, Common Sense, addressed to the Inhabitants of America, ed. 
Isaac Kramnick, London, 1976, Rights of Man, being an Answer to Mr. Burke's Attack 
on the French Revolution, ed. Henry Collins, London, 1969. 

(60)  H.L.A. HART, The United States of America, ahora en sus Essays on Bentham. 
Jurisprudence and Political Theory, Oxford, 1982, pp. 53-78, especialrnente 76-78. 
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mismo procedimento de establecerlas (61 1, sin representacih en 
concreto de 10s afectados. Dicho en términos positivos, comienza 
con un exigencia de formacion representativa de la norma juridica. 
Se impugnaban leyes que eran parlamentarias, pero de un parlamen- 
to de la metropolis, sin representacih. Mas no solo desde un inicio 
se trataba de la cues t ih  representativa. Se conocia y asumia como 
institucih legislativa e1 Parlamento. Pero si éste fuera e1 unico ele- 
mento constitucional en cuestih,  ya hubieran podido 10s parlamen- 
tos propios, tras la respectiva Constitucion, afrontar la Codificacih. 
Hay algo mhs, que negativamente le interesa. Convendrà retenerlo: 
para la determinacih del derecho no solo opera e1 principio repre- 
sentativo de actuacion parlamentaria (62) .  

Habia otras cuestiones constitucionales desde un primer momen- 
to. Para forzar leyes, e1 parlamento de la metropolis intentaria modi- 
ficar e1 orden de la justicia en las colonias. Como e1 procedimiento 
regular del jurado ofrecia en particular un obsthculo, no faltaron me- 
didas para obviarlo. Hubo acuerdos parlamentarios de un lado para 
modificar e1 ordenamiento judicial en e1 otro. Fueron aqui rechaza- 
dos y atacados no solo por su deficiencia representativa, sino tam- 
bién, y sobre todo, por considerarse que afectaban a unos Derechos 
primarios. Las leyes de materia judicial que 10s conculcaren serian de 
raiz a h  miis ilegitimas. Por encima de ley, de cualquier ley, se afirma- 
ba una justicia ( 6 3 ) .  

Mirémosla también, que no sera ajena tampoco en otros casos. 
Prehistorias siempre aparte, se trata del tipo de justicia que por estos 
pagos se conocfa y de la forma sobre todo como entra en su plantea- 
miento constitucional. Esth, ademhs del Parlamento, e1 Jurado, otra 
institucion de intervecion ciudadana, de una significacih entonces 
dificil de apreciar hoy incluso en la misma Norteamérica. Dejemos 
que 10s propios protagonistas se expliquen; hubieron de hacerlo por 

(61) J.G.A. POCOCK, 1776: The revolution against Parliament, ahora en su Virtue, 
Commerce and History. Essays on Political Thought and History, Cambridge, 1985, 

(62) Akhil REED AMAR, Of Sovereignty and Federalism, pp. 1429-1466, en The 
Yale Law Journal, 96, 1987, pp. 1425-1520; Giuseppe BUTTA, Sovranità e rappresen- 
tanza. Le convenzioni costituzionali negli Stati Uniti, 1776- 1787, en Il Pensiero Politi- 

( 6 3 )  John-Phillip RBID, Constitutional History of The American . Revolution. The 

pp. 73-88. 

CO, 19, 1986, pp, 329-347. 

Authority of Rights, Madison, 1986, pp. 47-64 y 177-183. 
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existir colonias britinicas de cultura distinta a la inglesa de Parla- 
mento y Jurado. Véase e1 texto bien ilustrativo del mensaje dirigido 
en 1774 a la problacih francesa de Quebec por e1 Primer Congreso 
Continental (64 ) .  Se le explican unos principios constitucionales: e1 
primero es e1 representativo, con la institucih del Parlamento; e1 se- 
gundo resulta e1 judicial, con la del Jurado, que precisamente tam- 
bién arraigari en Quebec ( 6 5 ) .  

Interesa e1 argumento: «The first grand right is that of the peo- 
ple having a share in their own government, by their representatives 
chosen by themselves, and in consequence of being ruled by laws 
which they themselves aprove»; hay una primera base constitucio- 
nal de indole representativa a efectos como e1 del propio estableci- 
miento mediante leyes del derecho. Y del mismo orden constitucio- 
nal es e1 capitulo que sigue: «The next great right is that of trial by ju- 
ry. This provides that neither life, liberty nor property can be taken 
from the possessor unti1 twelve of his unexceptionable country men 
and peers of his vicinage.. . shall pass their sentence upon oath agai- 
nst hirn”, lo cual encierra su raz6n no solo de garantia individual: «a 
sentence that cannot injure him without injuring their own reputa- 
tion and probably their interest also; as the question may turn on 
points that, in some degree, concerne the genera1 welfare; and, if it 
does not, their veredict may form a precedent that, on a similar trial 
of their own, may militate against themselves». E1 derecho resulta 
que no so10 se determina mediante ley por Parlamento. Hay otra ba- 
se constitucional de participacion mis directa al mismo efecto nor- 
mativo: la vecinal del Jurado. 

Adviértase todo lo que se refleja y sobreentiende. La institucih 
del Jurado es una forma de determinaci& del ordenamieno y no solo 
de garantia de Derechos. También es costitucionalmente est0 por su- 
puesto; asi apareceria en 1787 en la misma Costitucih federal, como 
procedimiento penal, aunque su juego ya esté mis ampliamente ase- 
gurado por algunas Constituciones estatales y venga mis general- 
mente a estarlo en 1791 por las primeras Enmiendas federales. Se 

(“4) Richard L. PERRY (ed.), Sources of Our Liberties. Documentaty Origins of In- 
dividual Liberties in the United States Constitution and Bill of Rights, ed. Chicago, 

( 6 5 )  Graharn PARKER, Trial by Juty in Canada, en The Journal of Lega1 Histoty, 8 ,  
1987, pp. 178- 189; Henri BRUN, La formation des institutions parlarnentaires québé- 
coises, 1791-1938, Québec, 1970. 

1978, pp. 284-285. 
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decia en la séptima: «In suits at common law.. . the right of trial by 
jury shall be preserved» (66). Es un principio procesal que ahora se 
hace Derecho constitucional. Por ello también como procedimiento 
puede entenderse elevado a la Constitucion organica. 

Interesa no solo lo primero, la garantia procesal, sino también lo 
segundo, e1 procedimiento constitucional. Es lo que primariamente 
ahora importa. Para la propia determinacih del derecho no se ma- 
nifiesta una menor confianza en e1 veredicto jurisdiccional que en la 
ley parlamentaria: en unos jurados de seleccih de tipo mhs aleatorio 
que en unos disputados de eleccih de caracter mas deliberado. Am- 
bas vias conjuntamente operan. No faltan posiciones mas afirmativas 
de la legislacih, con reservas politicas ante e1 Jurado, pero la propia 
realidad constitucional de base, estatal y no solo federal, salva de la 
tentacion, aun en pensamiento, de la Codificacion (67) .  

Desde una perspectiva precisamente europea, con e1 contraste 
que desde luego veremos, ya pudo todo ello también entonces apre- 
ciarse. E1 Jurado norteamericano podria en concreto distinguine co- 
mo una institucih sustantivamente constitucional, y no solo proce- 
dimentalmente judicial, de directa manifestacion y eficiente 
educacion de una sobernia y libertad ciudadanas: «Il touche alors à 
tous les intérets; chacun vient concourir à son action; il pénètre ainsi 
jusque dans les usages de la vie; il plie l’esprit humain à ses formes et 
sae confond pour ainsi dire avec l’idée meme de la justice;, , , il ré- 
pand dans toutes les classes le respect pour la chose jugée et I’idée du 
droit». En suma y en principio: «Le jury, qui est un des modes de la 
souveraineté du peuple, doit &re en rapport avec les autres lois qui 
établissent cette souveraineté», como la viceversa que estamos con- 
templando (68) .  Especialmente dificil es apreciarlo hoy desde otra 
cultura constitucional. 

( 6 6 )  Charles W.  WOLFRAM, Constitutional History of the Seventh Amendment, en 
Minnesota Law Review, 57, 1973, pp. 639-747; Edith G. ENDERSON, The Background 
of the Seventh Amendment, en Harvard Law Review, 80, 1966, pp. 289-337. 

(67)  Paul W. KAHN, Reason and Will in the Origins of American Constituciona- 
lism, pp. 453-473, en The Yale Law lournal, 98, 1989, pp. 449-517; James Willard 
HURST, Alexander Hamllton, Law-Maker, pp. 489-500, en Columbia Law Review, 78, 
1978, pp. 483-547; A. HAMILTON (John JAY y James MADISON), The Federalist, 83, 
1788, ed. Edward Mead Earle, New York, 1937, pp. 538-555. 

( “ 8 )  Alexis DE TOCQUEVILLE, De la Démocratie en Amériqtle, ed. J.P. Mayer, Pa- 
ris, 1961, I, pp. 282 y 285-286. 
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Con este alcance sustancial de una justicia, la legislaci6n ya pue- 
de conocer unos precisos limites constitucionales, pudiendo resultar 
judicialmente revisable (69). No era éste tampoco claramente e1 plan- 
teamiento de partida de la Consitucion federal; facultaba al 
Congreso para la creacih de tribunales federales sin e1 requisito del 
Jurado salvo en materia pena1 y declaraba Superne Law ofthe Land, 
junto a ella misma, a la legislacion emanada del propio Parlamento 
federal. Pero hay una base y habrii una secuela. E1 presupuesto de 
aquellos constitucionalismos estatales que partian de 10s Derechos 
con comprension del Jurado y la adopc ih  como planteamiento pro- 
pio de este misma concepcih por las primeras Enmiendas federales, 
una y otra cosa conducen a la consecuencia. 

No toda la justicia es Jurado, pero ninguna queda practicamente 
supeditada de forma incondicional a Ley . La propia jurisprudencia 
podria subrayar enseguida la idea de quo la principal r a z h  de una 
Constitucion radica en una limitacih del Poder legislativo que a su 
vez requiere capacitacih de la Justicia (70) .  Y no hay reparos 
respecto al principio: «By a limited Constitution, I understand one 
which contains certain specified exceptions to the Legislative 
authority.. . Limitations of this kind can be preserved in practice no 
other way than through the medium of the courts of justice ... 
Without this, al1 the researvations of particular rights or privileges 
would amount to nothing». Estin en juego 10s mismos Derechos 
( 7 l ) .  

Y hay algo mis, de alcance todavia superior. Es también, o es an- 
tes, que e1 propio derecho puede determinarse sin necesidad de nor- 
ma politica a través de una justicia de base no menos ciudadana; por 
esta via podrh efectivamente desenvolverse e1 ordenamiento, ademis 
de por la legislativa (72). La misma relajacion colonial de la cultura 

(69) Christopher WOLFE, The Rise of Modern ludicial Reuiew. From Constitutio- 
nal Interpretation to ludge-Made Law, New York, 1986, pp. 39-89. 

(70) John V. ORTH, The Judicial Power of the United States. The Eleventh 
Amendment in American History, New York, 1987, pp. 30-46; David P. CURRIE, The 
Constitution in the Supreme Court, 1789-1888, Chicago, 1985, pp. 66-74. 

("1 A. HAMILTON, The Federalist, 78, 1788, ed. cit., pp. 502-511 (p .  505). 
( 7 2 )  Morton J. HORWITZ, The Trasformation of American Law, 1780-1860, 

Carnbridge (Massachusetts), 1977; Wiiliarn E. NELSON, Americanization of the Com- 
mon Law. The Impact of Lega1 Change on Massachusetts Society, 1760-1830, 
Carnbridge (Mass.), 1975. 
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juridica abria en la justicia posibilidades a la determinacion del ciuda- 
dano comun; e1 corporativismo judicial y forense de la metropolis no 
habia emigrado a las colonias ( 7 3 ) .  Con esta forma segunda, o incluso 
primera, aqui ya inequivocamente constitucional de determinacion 
del derecho, Cexiste lugar para e1 Codigo? &abe plantearse enton- 
ces la necesidad de la Codificacih?. 

E1 proprio Jurado es un Derecho, principio indisponible por e1 
mismo Parlamento: «I have a right to nothing which another have a 
right to take away, and Congress will have a right to take away trials 
by jury in al1 civil cases» (74) ,  por resultas del silencio de la 
Constitucion federal, no ya a tenor de las inmediatas Enmiendas. 
Queda afirmado como tal Derecho y no solo como una garantia pro- 
cesal y penal: The rìght of trìal by jury. Se afirma como realidad da- 
da, pero no de derecho sustantivo, sino de cariicter procesal que aho- 
ra pueda devenir procedimento constitucional: In suìts at common 
law. Puede garantizar miis consustancialmente e1 propio ejercicio de 
la libertad tanto como ofrecer un medio de determinacion ciudada- 
na mhs directo que e1 de la misma legalidad parlamentaria. 

Y est0 trae sus consucuencias: es originalmente mhs soberano e1 
Jurado que e1 Parlamento. Hay limites constitucionales al mismo 
planteamiento, y no solo al ejercicio, de la legislacion. Recuérdese e1 
comienzo de las Enmiendas federales, que es decir de la Declaracion 
de Derechos federal: «Congress shall make no law» acerca de de- 
terminadas libertades. Ni siquiera la norma constitucional puede en- 
cerrarlas: «The enumeration in the Constitution of certain Rights 
shall not be construed to deny or disparage others retained by the 
people», como expresaban las mismas Enmiendas. .$odia pensarse 
en un Codigo?. 

2Cabia la idea codificadora en este orden constitucional? 
(Requeria la Constitucion una codificacion? Realmente en otros ca- 
sos ya se sabe que expresamente incluso la reclamarii, pero entonces 
est0 habrh de constituir un problema y no una consecuencia. Como 
tal ya habremos de considerarlo, no dando por pacifico e1 nexo. 
Unos interrogantes habriin de abrirse. Y algo queda establecido: e1 

(’’ì Stephen BOT’EIN, The Lega1 Profession in Colonia1 No& America, en Wilfrid 
PREST (ed.) ,  Lawyers in Early Modern Europe and America, London, 1981, pp. 

(74) Thornas JEFFERSON, Letter to lames Madison (20-XII-1787), en Saul K.  Pado- 
128-146. 

ver (ed.), The Complete Jefferson, New York, 1943, pp. 120-123 (p.  121). 
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C6digo cabra dificilmente en un sistema regido por e1 reconocimien- 
to efectivo de Derechos; no parece que quepa con facilidad entonces 
un poder legislativo de este alcance. Si Declaracion es Consitucion, 
mal entra acto seguido Codificacih 

Il sera établi dea fetes nationales pour conserver le sou- 
venir de la Révolution frayaise, entretenir la fraternité 
entre les citoyens, et les attacher à la Constitution, à la 
Patrie et aux lois. Il sera fait un Code de lois civiles 
communes à tout le Royaume. 

Constitution 1791 

3 .  En Francia parece que se penso pronto en ello.Ya se estaria 
pensando en 1791 cuando a la otra orilla del Océano se ultimaba la 
ratificacion de las primeras Enmiendas: «Congress shall make no 
law ... ». En este aiio la Constitucion francesa ya lo reclamaba: «I1 
sera fait un Code de lois civilew. Congress shall make a Code. (Qué 
se requeria exactamente? (Se pedia la Codificacih? (Ya asi cabia pa- 
ra esta primera Constitucih de otro continente?. 

E1 término de c6digo no era todavia e1 concepto de Codigo. No 
existia la nueva realidad que nombrar. Los Rzghts of Man ya son 
también 10s Droits de I'Homme; la Revolucion Francesa ha podido 
tener modelos de Norteamérica para idear y producir Declaracih 
de Derechos y Constitucion (75), pero no cuenta con nada similar pa- 
ra una Codificacih. Cuenta con otra especie de ejemplos: normas 
de otro tipo que Codigos también se dicen. Es lo que aqui expresa 
todavia en si la palabra, significandose tan solo un libro de derecho 
ordenado. Pueden existir ya 10s elementos que habrin de configurar 
la categoria, pero la confluencia a h  no se ha producido en la voz de 
cOdzgo ni en término otro alguno (76) .  

La palabra tampoco esth sola. Se encuentra en una Constitucih 
y en su titulo primero de «Dispositions Fondamentales» que tam- 
bién contiene Declaracih de Derechos y proclamacih abolitoria de 
instituciones contrarias. Aqui puede estar la novedad. Por este 

(75 )  Droits. Revue frangaise de théorie juridique, 8, 1988, monografico sobre la 
Declaracion de 1789; Stéphane RIALS (présentation), La Déclaration des droits de 
I'homme et du citoyen, Paris, 1988; J. SANDWEG, Rationales Naturrecht und 
revolutionare Praxis, pp. 157-247, 

(76) G. TARELLO, Ideologie settecentesche della codifcazione e struttura dei codi- 
ci, ahora en su Cultura giuridica e politica del diritto, Bologna, 1988, pp. 41-60. 
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mismo contexto e1 propio término de c6digo puede estar encerrando 
mhs que lo entendido entonces en su simple y mero vocablo. 
Expresiones en si tan vagas y afiejas como Declaracih y 
Constitucion ya significaban documentos muy precisos y actuales: 
de reconocimiento de libertades y de ordenacion politica consiguien- 
te. (Qué ejemplo en cambio se tiene para la nueva acepcih de 
Codigo si a ella realmente ya se apunta? 

Sin la palabra, la idea pudo ser temprana. La misma Declaracion 
primera de Derechos ya contenia en 1789 conceptos que podian en- 
cerrarla. Su supuesto de partida no cabe decine que mirara a una 
reduccih tal del ordenamiento a ley. Se trataba de reconocer como 
anteriores a ella unos Derechos, no dependientes ni identificables asi 
con la ley misma: «droits naturels, inaliénables et sacrés de l’hom- 
me» con 10s que, como finalidad de toda asociacih politica, habrhn 
de contrastarse 10s mismos actos del poder legislativo y no solo del 
ejecutivo: «afin qui cette déclaration, constamment présente à tous 
les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et 
leurs devoirs; afin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pou- 
voir exécutif, pouvant &re à chaque instant comparés avec le but de 
toute institution politique, en soient plus respectés; afin que les 
réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes 
simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la 
Constitution et au bonheur de tous». La ley no iba a ser exactamen- 
te e1 derecho. E1 planteamiento de entrada es analogo en esto al nor- 
teamericano. 

Pero, por requerimiento de 10s mismos Derechos, la Declara- 
ci6n ya también entendia que la ley tenia que ser objeto de 
renovacih y reduccion. Conforme al propio principio de que «le 
but de toute association politique est la conservation des droits na- 
turels et imprescriptibles de l’homme», deberia toda ley y la ley to- 
da colocarse al servici0 de la libertad. «La liberté consiste à pou- 
voir faire tout ce qui ne nuits pas à autrui: ainsi, l’exercise des droi- 
ts naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent 
aux autre membres de la société la juissance de ces memes droits. 
Ces bornes ne peuvent &re determinées que par la loi. La loi n’a le 
droit de défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce qui 
n’est pas défendu par la loi ne peut etre empeché, et nul ne peut 
&tre contrait à faire ce qu’elle n’ordonne pas. La lois est l’expres- 
sion de la volonté générale». Es un nuevo concepto y una nueva ca- 
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pacidad de la ley que mhs ampliamente interesarti a este otro conti- 
nente ( 7 7 ) .  

Y la ley ante todo se caracteriza por razon mtis de contenido que 
de forma, habiendo de responder a unos determinados principios. 
De la primacia como tales de 10s Derechos ya proviene para la misma 
Declaracion un imperativo constitucional de sépavatiolz des pouvoivs 
o distincion limitable y contrastable del propio poder legislativo: 
«Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, 
ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de constitu- 
tion». Es e1 principio de constitucion politica que vendrh también a 
resultar de un interés mhs dilatadamente continental ( 7 8 ) .  

Puede discutirse la relacion entre Declaraciones americanas y 
europeas ( 7 9 ) ,  pero una importante diferencia aqui ya asoma. La no- 
vedad esencialmente radica en e1 propio concepto de ley y en las ra- 
zones por las que va adquiriendo una exclusividad como expresion 
del derecho: las leyes se conciben como e1 medio de la realizacion 
consecuentemente unitaria de unos Derechos de posicion no 
discriminatoria. Su declaracion también apunta a una habilitacion 
superior de la justicia (80), con la necesidad de contraste de poderes, 
pero e1 corolario no se extrae de forma expresa ni se define como 
principio. Con su exclusiva, ya puede irse insinuando e1 concepto de 
Codigo por e1 término, no de Code, sino de Loi; e1 acento recae en 
ésta, en una ley que debe impositivamente uniformarse para la 
implantacion universal de 10s Derechos, y no en aquel, en un codigo 
que solo es todavia vehiculo sin entidad propia. Su término menos se 
significa al proposito, manteniendo e1 sentido de mero receptticulo. 

Entre Declaracion y Constitucion, ya ha surgido también en 10s 
acuerdos de la Asamblea Constituyente la voz de Codigo. E1 5 de ju- 
li0 de 1790, ocuphndose de la organizacion de la Justicia, ha decidi- 
do que las leyes civiles sean «revues et réformées» a fin de formarse 

( 7 7 )  E.W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebend Gewalt. Von den Anfangen 
der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Hohe des staatsrechtlichen Positivismus, ed. 
Berlin, 1981, pp. 45-52. 

(78) Miche1 TROPER, La séparation des pouvoirs et l'histoire constituttonnelle fran- 
Gaise, ed. Paris, 1980, pp. 46-68. 

( 7 9 )  Roman SCHNUR (ed)., Zur Geschichte der Erklarung der Menschenrechte, 
Darmstadt, 1964. 

(80) Claude GOYARD, La competénce des tribunaux judiciaires en matière admi- 
, nistrative, Paris, 1962, pp. 69-92 y 112. 
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«un code géneral de lois simples, claires et appropriées à la constitu- 
tion». Seria previsiblemente este Codigo no solo ley unitaria, sino 
también derecho unico, pudiendo presagiarse incluso que llegaria a 
prescindirse de mediacion judicial: «Lorsque chacun connaitra son 
droit, personne ne l'enfreindra plus». E1 Codigo haria tamafio mi- 
lagro, con su estilo de claridad y simpleza y su contenido de liberta- 
des y Derechos (81). 

Se trataba de 10s Derechos individuales antes que del derecho 
general. O se planteaba la realizacion del segundo como 
positivizacion de 10s primeros. De ahi en estos inicios venian la fuerza 
de la Ley y e1 aliento para e1 Codigo, pero de aqui no vienen todavia 
10s mismos conceptos normativos. E1 término de ley no cambia por 
cambiar su significado y e1 de codigo solo sigue en si expresando un 
sentido de coleccion. La novedad ya sabemos que se anunciaba por 
e1 concepto de ley y no por la palabra de codigo. 

Las novedades esthn anonimas, pero esthn. Atenida la ley a De- 
rechos, reducido a ella e1 ordenamiento, sistematizado asi y renovado 
éste, simplificado con todo y comprensible para todos, se abrigaba 
incluso la expectativa de que pudiere aplichrsele directamente por 
10s ciudadanos y prescindirse de 10s profesionales del derecho. Para 
la idea de Codigo, éste es e1 escenario primero (82). Puede explicarse 
por su mismo transfondo de compromiso constitucional con 10s De- 
rechos de sentido individua1 que ya merecerian entonces también la 
mayuscula. La Revolucion abusaba con razon de este signo 
ortogrhfico para distinguir la novedad de las cosas en la antiguedad 
de las palabras. 

Las Facultades juridicas tradicionales, custodias y cultoras de 
una jurisprudencia visceralmente extrafia a este género de plantea- 
mientos, ya esthn ademhs heridas de muerte por la misma 
Revolucion; cerrarhn durante estos afios. Y las de nuevo cufio, que 

(") Philippe SAGNAC, La législation civile de la Révolution Francaire (1789-1804), 
Paris, 1898 (rep. 19711, pp. 47-55; P.A. FENET, Recueil complet des travaux prépara- 
toires du Code Civil, ed. Paris ,1827 (rep. 1968), I, p. XXXVI. 

Michael P. FITZSIMMONS, The Parisian Order of Barristers and the Frenc Revo- 
lution, Carnbridge (Mass. ), 1987; Gerhard DAHLMANNS, Frankreich (Ver- 
fahrensrecht), pp. 2513-2517, en H. Coing (ed.) ,  Handbuch der Quellen und Lttera- 
tur, 111-11, 1982, pp. 2489-2580; Jean-Pierre ROYER, La société judiciaire depuis le 
XVIIP sièce, Paris, 1979, pp. 190-205; Paolo ALATRI, Parlamenti e lotta politica nella 
Francia del Settecento, Bari, 1977, pp. 506-510. 
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ensefiaran leyes, que profesaran codigos, solo vendran también por 
tiempos napoleonicos. De momento, una civilizacih quebraba y 
otra balbucia ( 8 3 ) .  E1 ciudadano ya seria un hombre nuevo. Se gestaba 
realmente e1 sujeto (84). La Revolucih que atravesaba la sociedad 
era un Ranacimiento que interesaba al individuo (85). Las novedades 
comenzaban por e1 Hombre con su mayfiscula de sujeto. 

Cuando se dispone la formacion del Codigo, est6 debariéndose 
la institucih de la Justicia. No se prescindia realmente de ella. Su 
legislacion organica sigue dentro del mismo ano, en 1790. Marca en 
su campo unas pautas y directrices que resistiran también hasta épo- 
ca napoleònica. Contiene e1 mandato codificador acordado: «I1 sera 
formé un code général de lois simples et claires»; e1 procedimiento 
se dispone que también habra de someterse a codigo. Su previsih 
mhs integra1 no quita a 10s jueces, pero, igual que la ley, tampoco 
éstos resultaran del tipo hasta ahora conocido. Es la Justicia de 
mayfiscula constitucional. 

Se trata en lo esencial de una funcion electiva, sin cualificacion 
facultativa, pero de magistraturas investidas; esto es, se mantiene la 
profesion de juez y no la justicia profesional. Los jueces seran ciuda- 
danos de cierta experiencia forense, sin necesidad de otro tftulo, ele- 
gidos por sus conciudadanos para un término de tiempo; como la 
propia ley proclama: «Les juges seront élus par les justiciables». Es 
e1 principio no solo de legitimacih sino también de constitucih de 
este orden judicial de caracter miis institucional. En é1 tampoco se 
agota la Justicia. 

Otra mas directamente ciudadana también se contempla, pare- 

(83) Revue d’Histoire des Facultés de Droit et de la Science luridique, 7 ,  1988, 
monogrhfico primero sobre Les Facultés de droit dans les révolutions frangaises, 
XVIII-XIX siècle; Miche1 VOVELLE (présentation), La Révolution et Iordre juridique 
privé. Ratiopnalité ou scandale?, Orléans, 1988, I, pp. 249-286: Jean IMBERT, L’Ensei- 
gnement du droit dans les écoles centrales sous la Révolution, y Hugues RICHARD, Les 
professeurs de législation des écoles centraìes, témoins du droit privé iniermédiatre. 

(84) Mona OZOUF, La Révolution francaire et I’idée de I’hornme nouveau, en 
AA.VV. ,  The French Revolution and the Creation of Modern Political Culture, Il, Colin 
Lucas (ed.) ,  The Political Culture of the French Revolution, Oxford, 1988, pp. 
213-232; Elisabeth GUIBERT-SLEDZIEWESKI, L’invention de l’individu dans le droit ré- 
volutionnaire, en M. VOVELLE (pr.), Révolution et ordre juridique privé, I, pp. 

(’>) Jacques B o u i N E A u ,  Les toges du pouvoir ou la Révolution de droit antique, 
14 1 - 149. 

1789-1799, Toulouse, 1986. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



BARTOLOMÉ CLAVERO 101 

ciendo abrirse e1 horizonte norteamericano. Est6 e1 arbitraje recono- 
cido y regulado como un Derecho constitucional de administracion 
mas inmediata por 10s propios ciudadanos. Y no deja de introducir- 
se la institucion del Jurado, pero reduciéndose su campo; se le 
recluye en materia criminal y para cuestiones de hecho. Del derecho 
se ocupa precisamente la ley, su codigo, e1 Codigo penal, que pronto 
existe uno primero en 1791. Para la justicia civil, se establece una 
instancia primaria de conciliacion por jueces dichos de paz y se 
instituyen unos llamados tribunales de familia, formados por parien- 
tes, para asuntos de esta indole. 

E1 Codigo penal ya inaugura (“1; es e1 primero, junto al de policia 
(87). Iniciarh ante todo la misma forma de Codificacion acto seguido 
de la Constitucion. En este cuadro entra su prevision mas integral: 
reduccih efectiva del derecho a una ley manejable, inteligible y apli- 
cable por esta clase de magistrados y asimilados, esto es, por 10s ciu- 
dadanos. Pero e1 imperio de la propia norma ya parece mhs relativo a 
10s efectos civiles. La autoridad de la ley, de su futuro Codigo, 
vendria todavia mas por razon de viculacion intrinseca a 10s Derechos 
que por voluntad de decision politica del Parlamento. La misma 
Declaracion ya ha vinculado directamente la eficacia de la Ley al con- 
tenido de Derechos. En otro caso su propio imperio se 
comprometeria. 

En caso contrario puede resultar ahora que gran parte de la 
Justicia, con sus conciliaciones y arbitrajes, con sus margenes de 
autonomia ciudadana y familiar, facilmente escaparia a Codigo. Pero 
a 10s propositos mas inmediatamente normativos se afirma en esta 
legislacion organica e1 designi0 de identificacion exclusiva entre de- 
recho y ley con su requerimiento de mecanizacion de una justicia, la 
institucionalizada ( 8 8 ) .  Todo era por 10s Derechos. A su 

( 8 6 )  Renée MARTINAGE, Les origines de la pénologie dans le code pénal de 1791, 
en M. VOVELLE, (pr,) ,  Révolution et ordre juridiqueprivé, I, pp. 15-29; Roberto MAR- 
Tucci, La Costituente e il problema penale in Francia (1789-17311, I, Alle origini del 
processo accusatorio, Milano, 1984; Leslaw PAULI, I l  ruolo delle rivoluzioni nella sto- 
ria del diritto penale, pp. 967-968, en B. Paradisi (atti in onore), Diritto e Potere nella 
Storia Europea, Firenze, 1982,II, pp. 965-977. 

Paolo COLOMBO, «Police», «Ordre public» e «Siìreté de l‘Etat». La trasfor- 
mazione dell‘ordine politico in ordine costituzionale, en Filosofia Politica, 2, 1988, pp. 

(88) Jean-Louis HALPERIN, Le Tribuna1 de Cassation et les Pouvoirs sous la Révo- 
lution (1790-1799), Paris, 1987, pp. 51-90; J.P.  ROYER, La société judiciaire, pp. 

105-127. 
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consideracion también venia, con Jurado solo procedimental, e1 
mismo principio de legalidad que su Codigo materializaba en mate- 
ria penal. 

Aun habiendo estado en debate otras posibilidades, e1 Jurado 
solo es garantia en e1 procedimiento penal ( 8 9 ) .  Francia no es Quebec. 
Y la Justicia institucional es otra. Supeditada sin remision a ley, tan- 
to a efectos sustantivos como a 10s procedimentales, no tendrh capa- 
cidad de hacer valer Constitucion ni siquiera ante normas que con- 
culquen sus previsiones de fondo o forma ni frente a actuaciones 
administrativas que tampoco se atengan a 10s imperativos de su ran- 
go ( 9 0 ) .  Ya sera aqui cuestion, ante estas deficiencias, de otras ju- 
risdicciones (91). Tampoco ofrecerhn otras vias de determinacion ciu- 
dadana del derecho. La Justicia queda por debajo de Ley y de Proce- 
dimientos, todo Codigos. Era la sépavation des pouvoin, que asi re- 
sulta afirmacion de Ley y Administracibn en detrimento de una 
funcion que, como la judicial, màs genuinamente podia amparar De- 
rechos. Estos acabarhn por quedar confiados exclusivamente al Po- 
der, a un poder legislativo. Quedan a disposicion de 10s Codigos. 

La exclusiva resultarh constitucionalmente del Parlamento. La 
misma Constitucion primera proclamar6 en 179 1 paladinamente e1 
principio. «La Constitution franqaise est représentative: les repré- 
sentants son le Corps législatif et le roi. Le Pouvoir législatif est délé- 
gué à une Assemblée nationale composée de représentants temporai- 
res». Este es al cauce de produccion del derecho. En una Asamblea 
enteramente ha recaido e1 poder normativo y ya constitucionalmente 

209-235; Yves-Louis HUFTEAU, Le réferé législatlfet les pouvoirs du juge dans le silen- 
cede la loi, Paris, 1965, pp. 93-142. 

( 8 9 )  Jean-Jacques C L È R E ,  Les constituants et l’organisation de la procédure pénale, 
en M. VOVELLE (pr.) ,  Révolution et ordre juridique privé, 11, pp. 441-456; Antonio 
PADOA SCHIOPPA, La giuria all’Assemblea Costituente francese, en A. PADOA SCHIOP- 
PA (ED.),  The Trial Jury in England, France, Germany. 1700-1900, Berlin 1987, pp. 
75-163; G.DAHLMANNS, Frankreich (Verfahrensrecht), pp. 25 18-2533; Vincenzo 
VIGORITI, La pubblicità delle procedure giudiziarie (prolegomeni storico-comparati- 
vi) ,  pp. 639-674, en B. Paradisi (ed.) ,  Formazione del diritto moderno in Europa, 11, 

( 9 0 )  Dany COHEN, La Cour de Cassation et la séparation des autorités administrati- 
ve etjudiciaire, Paris, 1987, p. 82-101. 

(91) Eduardo GARCIA DE ENTERRf  A, Revolucibn francesa y Administracibn con- 
temporanea, Madrid, 1981, pp. 9-67; Jacques CHEVALLIER, L’Elaboration historique 
du principe de séparation de la juridiction administrative et de l‘administration active, 
Paris, 1970. 

pp. 635-698. 
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no se concibe otra via de determinacion de la norma que la represen- 
tativa. A 10s mismos efectos de una representacion que capacita para 
intervenir en este campo queda abierto solamente e1 resquicio de la 
Monarquia ( 9 2 ) .  Los jueces en cambio, pese a ser electivos, no se 
declaran representativos. Y e1 Jurado no presenta relevancia al 
proposito. 

Ha Ilegado en 1791 la Constitucion con su prehmbulo y titulo de 
fundamentos: reconocimiento de Derechos, cancelacion de privile- 
gios y mandato codificador. A la declaracion de 1789 se le afiaden 
unas precisiones que reafirman su concepcion del derecho. La ley se 
coloca militantemente, como paladin unico, al servici0 de 10s De- 
rechos: «Le Pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui por- 
tent atteinte et mettent obstacle à l’exercise des droits naturels et ci- 
vils consignés dans le présent titre et garantis par la Constitution». 
Son conceptos ya anunciados. Siguen constituyendo e1 principio. 

Y la cancelacion de privilegios ya es un requisito expuesto por la 
Constitucion misma. Conviene recordarlo completo: «L’Assemblée 
nationale voulant établir la Constitution franqaise sur les principes 
qu’elle vient de reconnaitre et de déclarer, abolit irrévocablement les 
institutions qui blessaient la liberté et l’égalité des droits. I1 n’y a plus 
ni noblesse, ni pairie, ni distinctions héréditaires, ni distinctions 
d’ordres, ni régime féodal, ni justices patrimoniales, ni aucun des 
titres, dénominations et prérogatives qui en dérivaient, ni aucun 
ordre de chevalerie, ni aucune des corporations ou décorations pour 
lesquelles on exigeait des preuves de noblesse ou qui supposaient 
des distinctions de naissance, ni aucune autre supériorité que celle 
des fonctionnaires publics dans l’exercise de leurs fonctions. I1 n’y a 
plus ni vénalité, ni hérédité d’aucun office public. I1 n’y a plus, pour 
aucune partie de la Nation, ni pour aucun individu, aucun privilège, 
ni exception au droit commun de tous les Franqais. I1 n’y a plus ni ju- 
randes, ni corporations de professions, arts et métiers. La loi ne re- 
connait plus ni voeux religieux, ni aucun autre engagement qui se- 
rait contraire aux droits naturels ou à la Constitution». 

La empresa es de establecimiento de todo un droit commun de 

(92) Alessandro BIRAL, Rivoluzione e costituzione: la costituzione del 1791, en Fi- 
losofa Politica, I, 1987, pp. 57-75, numero sobre rappresentanza; Keith Michael 
BAKER, Representation, en A A . V V . ,  The French Revolution and the Creation of Mo- 
dern Political Culture, I, K.M. Baker (ed.)  The Political Culture of the Old Regime, 
Oxford, 1987, pp. 469-492. 
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esta inspiracion constitucional y para su consecucion solo se cuenta 
con la ley: e1 Codigo. Se cuenta solamente con la determinacion 
politica. La exclusiva tenia su explicacion. La situacion no es la ame- 
ricana. La idea de Codificacion no procede de aspiraciones anterio- 
res de integracion normativa ni de reacciones ulteriores de 
moderacion juridica. Se define en e1 mismo momento revolucionario 
como medio de superacion de la societad de ordenamiento corpora- 
tivo y jurisprudencial. Este es e1 concepto primigenio de COdigo. 

Lo reclaman 10s Derechos y es efecto de la Revolucion. Esta es la 
secuencia. Enseguida se creari la impresion inversa de que se 
responde a la concepcion previa de tal especie de camblo normativo: 
«Je lis attentivement les cahiers que dressèrent les trois ordres avant 
de se réunir en 1789 ... et, quand je viens a réunir ensemble tous ces 
voeux particuliers, je m’apercois avec une sorte de terreur que ce 
qu’on réclame est I’abolition simultanée et systématique de toutes les 
lois et tous les usages ayant cours dans le pays; je vois sur-le-champ 
qu’il va s’agir d’une des plus vastes et des plus dangereuses révolu- 
tions qui aient jamais paru dans le monde» ( 9 3 ) .  No se apreciari la 
novedad radica1 de la idea tras la Revolucion (94). 

Solamente ahora en realidad, con la misma apertura de una posi- 
bilidad codificadora antes inexistente ( 9 5 ) ,  se forma e1 concepto, co- 
mo solo a continuacion vendri la acuiiacion y propagacion del juego 
derivado de posibilidades y acciones: Codzj5car y CodficaciOn. To- 
do e1 uso respecto a época anterior de esta terminologia, con la consi- 
guiente carga de sentido en la voz de Codigo, no es tan solo una li- 
cencia de 10s historiadores que confunde a la historia. Es una 
prictica que, imponiéndose asi la categoria, ya se iniciara por enton- 
ces (96).  

(93)  A .  DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Révolution, ed. J P .  Mayer, Paris, 
1952-1953, I, p.  197. 

(94) Jan VAN KAN, De uerwachting des volks in 1789 ten aanzien uan de codifcatie 
y De rechtsgedachte uan het codifcatiewerk der Revolutie, en TqdschrcB voor 
Rechtsgeschiedenis, I, 1918-1919, pp. 359-389, y 2, 1920-1921, pp. 359-427 (vers ih  
francesa en J .  VAN KAN, Lers effoorts de codification en France. Etude historique et 
psychologique, Paris, 1929, que no he visto). 

( 9 5 )  Xavier MARTIN, L’unité du droit francais à la veille de 1789, une aspiration mo- 
dérée?, en I l  Pensiero Politico, 19, 1986, pp. 319-328; Francois FURET, Penser la Révo- 
lution francaise, Paris, 1978, pp. 63-64. 

(96) Werner TEUBNER, Kodifkation und Rechtsreform in England. Ein Beitrag zur 
Untersuchung des Einflusses von Naturrecht und Utilitarismus auf der Idee einer Ko- 
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Y reparese exactamente en e1 concepto primero. Es asi e1 Codigo 
un tipo de norma que, del mismo modo y en e1 mismo grado que la 
Constitucion, trae causa de 10s Derechos. No constituye un desarrol- 
lo ulterior del ordenamiento, sino la ordenacion inmediata de la li- 
bertad en e1 ambito civil del mismisimo modo y en e1 mismisimo grado 
que la Constitucion lo es o debe también teoricamente serlo en e1 
politico. 

No hay una secuencia de Derechos. Constitucion y luego leyes, 
eventualmente Codigo. Hay una relacion directa del C6digo con 10s 
Derechos, igual que de la Constitucion. Un par de Codigos esencial- 
mente se perfilan: uno politico, mhs procedimental, y otro civil, mas 
sustantivo. Y esta Codificacion seria e1 derecho por la razon de reali- 
zar 10s Derechos. 

Vor dem Gesetz steht ein Turhuter. Zu diesem 
Turhuter kommt ein Mann vom Lande und bittet um 
Eintritt in das Gesetz. Aber der Turhuter sagt, dass er 
ihm jetzt den ' Eintritt nicht gewahren konne. Der 
Mann uberlegt und fragt dann, ob er also spater werde 
eintreten durfen. «Es ist moglich», sagt der 
Turhuter, «jetzt aber nicht». 

Franz Kafka y Orson Welles 

4. Otro sera e1 Codigo civil y, con é1, otra la Concepcion de la 
Codificacion misma. No seguiremos sus proyectos, como tampoco 
miraremos la sucesion de Declaraciones y Constituciones. Nos inte- 
resan unas vicisitudes que, con su contraste de realidades, mejor se 
pondrhn de manifiesto a través de la legislacion positiva en la mate- 
ria del Codigo. Las partes que vayan anticipandose ya nos pueden 
poner en contacto con las dificultades y alternativas del programa 
constitucional de realizacion legislativa, esto es, de la Codificacion. 

De materia inequivoca y cardinalmente civil la misma 
Constitucion de 1791 urgia una concreta legislacion: «La loi ne con- 
sidère le mariage que comme contrat civil. Le Pouvoir législatif 
établira pour tous les habitants, sans distinctions, le mode par lequel 
les naissances, mariages et décès seront constatés» . Efectivamente 

d$kation des englischen Rechts, Berlin 1974, pp. 132-144; Dean ALFANGE, Jeremy 
Bentham and the Codtfication of Law, en Cornell Law Review, 55, 1969, pp. 58-77; J. 
VANDERLINDEN, Code et codification dans la pensée de Jeremy Bentham, en 
Ttjdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 32, 1964, pp. 47-68. 
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siguieron en 1792 leyes de registro y divorcio que conjuntamente re- 
gulaban la relacion matrimonial. En lo que aqui interesa, responden 
al concepto constitucional de Codigo: vienen a reconocer derechos e 
implantar libertades ( 9 7 ) .  

Contemplan estas leyes e1 matrimonio como contrato: relacion 
entre dos partes libres e iguales, hombre y mujer, mujer y hombre. 
Su principio declarado y operativo es e1 de la libertad individual: 
«La faculté de divorcer résulte de la liberté individuelle dont un en- 
gagement indissoluble serait la perte». Asi no solo se admite e1 di- 
vorcio por mutuo consenso sino que se rechaza e1 remedio tradicio- 
nal de la separacion o divorcio no vincular como un verdadero aten- 
tado a la libertad misma: «Les effets du divorce par rapport à la per- 
sonne des époux sont de rendre au mari et à la femme leur entière in- 
dépendance avec la faculté de contraer un nouveau mariage», decla- 
ra paladinamente su ley. Acepcion de sexos no hay para e1 mismo 
ejercicio de esta libertad civil. Se comenzaba a construir un Codigo 
directamente causado en ella. Realmente se avanza hacia la misma 
unidad del sujeto ( 9 8 ) .  

La Constitucion también expresamente disponia, como en su 
apartado cancelatorio hemos visto, e1 fin de las discriminaciones su- 
cesorias que entre otras desigualdades también implicaban la sexual. 
Aqui e1 planteamiento fue otro, confihndose menos en libertad y 
comprometiéndose mhs sustantivamente a la ley. Un principio de li- 
bertad de disposicion no onerosa, tanto de testar como de donar, fue 
taxativamente rechazado en aras de una igualdad sucesoria dentro 
de la familia. También fueron objeto de rechazo las propuestas de 
fuerte imposicion sobre las sucesiones o de participacion mas social 
en las divisiones hereditarias. La sucesion se afirmaba como un de- 
recho igualitario pero familiar, familiar pero igualitario ( 9 9 ) .  

( 9 7 )  Arend H. HUUSSEN, Le droit du mariage au cours de la Révolution francaise, 
en Tijdschrifi voor Rechtsgeschiedenis, 47, 1979, pp. 9-51 y 99-127; Marce1 GARAUD, 
Histoire générale du Droit privé fiangais (de 1789 à 1804), 111, La Révolution frangaise 
et la famille (Rornuald Szrarnkiewicz, ed.) ,  Paris, 1978; Ph. SAGNAC, Législation civile 
de la Révolution, pp. 277-301. 

(98) M. GARAUD, Histoire du Droit privé (1789-1804). I, La Révolution et l‘égalité 
civile, Paris, 1953. 

(99) Robert VILLERS, Les premières lois successorales de la Révolution 
(1790-1792), en M. VOVELLE (pr.1, Révolution et ordre juridique privé, I, pp. 335-343; 
Claudine BLOC H, L’institution d’héritier et le legs universel dans le droit intermédiaire 
et le Code Civil, en Revue Historique de Droit Frangais et Etranger, 52, 1974, pp. 
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E1 pronunciamiento miis categorico lo trae una ley de 1793: «La 
faculté de disposer de ses biens, soit entre-vifs, soit par donation 
contractuelle en ligne directe, est abolie; en conséquence, tous les 
descendants auront une portion égale sur les biens des ascendantw, 
entendiéndose por descendientes no solo 10s legitimos sino también 
10s naturales, con exclusion de adulterinos e incestuosos. Hasta aqui 
llegaba la igualdad ante la que la libertad en este concreto capitulo se 
sacrificaba. La misma legislacion miis caracteristicamente revolucio- 
naria no siempre podrii representar un principio de libertad ( 'Oo). 

No vamos a detenernos ahora en las motivaciones politicas y so- 
ciales, frente a priicticas nobiliarias y campesinas, de esta otra alter- 
nativa. No es la cuestion que aqui nos ocupa. Nos importa la tenden- 
cia menos extrinseca de esta legislacion civil, la inspiracion de estas 
normas sucesorias, la opcion misma: contraria a libertad en e1 caso. 
En e1 capitulo directamente dispone la ley genera1 y no la 
determinacion individual. Es otro Codigo civil e1 que puede enton- 
ces barruntarse. La misma idea de Codificacion en base y con miras a 
Derechos no resulta predicarse de modo univoco. 

Cuestion de personas y familia, cuestion de sucesiones e igual- 
mente de familia: ya tenemos una contradiccion en 10s cimientos del 
mismo Codigo, de esta obra en construccih. <Y para la cuestion 
onerosa y ya no familiar de 10s contratos? (Qué tenemos aqui? (Se 
establece un principio de libertad conforme al anuncio de la 
Declaracion de Derechos? (0 se interpone también la ley en 
atencion a 10s imperativos no menos constitucionales de cancelacion 
de privilegios? Llegan igualmente contradicciones. 

La Revolucion de momento trajo una libertad de mercado, con 
temprana abolicion efectiva de corporaciones y privilegios impediti- 
vos ( ' O ' ) .  Ya hemos visto que cancelatoriamente lo expresaba la pro- 

30-86; André DEJACE, Les régles de la dévolution successorale sous la Révolution 
(1789-1794), Bruxelles, 1957; Ph. SAGNAC, Législation civile de la Révolution, pp. 
213-239. 

('Oo) Diethelm KRIPPEL, Familie versus Eigentum. Die naturrechtlich-rechtsphjl- 
osophischen Begrundungungen von Testierfreiheit und Familienerbrecht im 18. und 
19. Jahrhundert, pp. 146- 152, en Zeitschrift der Savigny-Stcj9ung fur Rechtsgeschichte 
(Germ. Abt.), 101, 1984, pp. 117-168. 

( lol)  Harald STEINDL, Die Einfurung der Gewerbefreiheit, pp. 3533-3628, en H. 
Coing (ed.), Handbuch der Quellen und Literatur, 111-111, 1986, p .  3257-3628; Etienne 
MARTIN SAINT-LÉoN, Histoire des Corporations de Métiers, Paris, 1909, pp. 585-617. 

8 
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pia Constitucion de 1791. Desde temprano también se mantuvo una 
concepcion corporativa de la jurisdiccih mercantil, encomendada a 
comerciantes y financieros. E1 comercio se abria a todos y su justicia 
continuaba en manos de sus profesionales (lo2). Pero e1 propio princi- 
pio sustantivo de libertad tampoco se sostuvo. Sabidamente vino, de 
principios de 1793 a finales de 1794, la politica de mhximos, tanto de 
precios como de salarios, con su intervencion del mercado. Fueron 
también 10s meses del Terror, de la negacion m6s amplia de liberta- 
des en lo que aqui nos importa. Seguirii e1 reflujo que ya podrii con- 
ducir e1 Codigo ( 'O'), 

Tras dicha etapa y siempre tan solo en lo que aqui ahora nos inte- 
resa, siguio una reanimacion del mercado mediante e1 ofrecimiento 
de marco y medios al juego de una libertad. Asi sigue un impulso de- 
cisivo para la implantacion del sistema decima1 en las medidas de ca- 
pacidad, peso, longitud, extension, moneda, temperatura y tiempo. 
Solo esto Ultimo, con la semana de diez dias, fue un fracaso. Era un 
codigo primario, e1 de las medidas, previo al de las normas. No SOIO 
interesaba al mercado ( 'O4), pero a estas alturas a su fomento esencial- 
mente se respondia. Y otras revisiones no se hicieron. Seguiria 
optiindose por la concreta libertad mercantil con privilegio jurisdic- 
cional. También se imponia una lengua como codigo no menos 
biisico y exactamente como tal ahora ( 'O5 1. 

Todo esto importaba desde luego a la Codificacih, y no solo 
abriendo o cerrando posibilidades a su consecucih, sino también 
ratificando o modificando su concepcion. Se trataba no solo de que 
estorbasen determinadas disposiciones, como las de regulacion di- 
retta de las sucesiones o del mercado, sino también y sobre todo de 
que se interferian unas vacilaciones tanto entre libertad particular e 

( ' O 2 )  Jean HILAIBE, introduction historique au droit commercial, Paris, 1986, pp. 
83-86; Francesco GALGANO, Storia del diritto commerciale, Bologna, 1976, pp. 66-94. 

(lo)) B. BEIGNIER, Portalis et le droit naturel dans le Code civil, en Revue d'Histoi- 
re des Facultés de Droit et de la Science Juridique, 6 ,  1988, pp. 77-101; X. MARTIN, Po- 
litique et Droit privé après Thermidor, en M. VOVELLE (pr.1, Révolution et ordre juri- 
dique privé, I, pp. 173-184; W. WILHELM, Portalts et Savigny. Aspects de la Restaura- 
tion, en AA.VV. ,  Aspekte europaischer Rechtsgeschichte. Festgabe fur H. Coing, 
Ftankfutt am Main, 1982, pp. 445-456. 

('O4) Witold KULA, Las medidas y los hombres, trad. Madrid, 1980, caps. 23 y 24. 
( ' O 5 )  Atlas de la Réuolution franFaise, 11, Dominique Julia (dir. 1, L'enseignement, 

1760- 1815, Paris, 1987; Lorenzo RENZI, La politica linguistica della Rivoluzione fran- 
cese Studio sulle origini e la natura del Giacobinismo linguistico, Napoli, 1981. 
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intervencih politica como entre derecho individua1 y privilegio so- 
cial. Aquel C6digo originariamente concebido como realizacih y 
desplieque de 10s Derechos no es tan claramente e1 Codigo cuyas 
partes se van adelantando y asentando. Sus proyectos mas 
sistematicos también pueden irse frustrando por esta indefinicih 
de fondo (Io6) ,  

Proyecto no falta que todavia evoque e1 género de un C6digo de 
Derechos: «Code de la nature, sanctionné par la raison et garanti 
par la liberté», pero desde su misma presentacih parlamentaria ya 
también se responde a una especie de duplicidad: «Représentants 
du peuple, l’exercice des droits politiques est le principe de la liber- 
té; l’exercice des droits civils est le principe du bonheur social et la 
sauve-garde de la morale publique», con sus fundamentos aun 
mayores la propia disociacih: «La nature produit tout, mais c’est à 
l’homme è produire l’homme» o a producir también la sociedad: 
«L’homme introduit dans l’état social, quelle sera la place qu’il doit 
occuper dans ce nouvel ordre des choses? La nature et la société la lui 
assigne» (107). E1 C6digo podra ser, con su efecto discriminatorio, la 
expresih de un orden doble, natura1 y social, o mas bien simple, lo 
primero por lo segundo. 

Y e1 C6digo civil sabidamente llega, en 1804, con e1 Imperi0 de 
Napoleon. Entre las contradicciones y duplicidades vistas, <qué 
opciones representa? Repasense las materias que han ido aparecien- 
do. Sucesiones: disposicih de la ley en términos de divisih menos 
igualitaria, con discriminacih de 10s hijos naturales, sin principio 
de libertad de testar, aun con facultad limitada de disposicih. 
Matrimonio: concepcih institucional, no contractual; e1 divorcio 
como remedio, no como requisito de libertad; restablecimiento de 
las situaciones menos libres de mera separacih, con degradacion to- 
do ello especialmente de la mujer como sujeto ( ‘O8). Mercado: no se 

(Iou)  Ph. SAGNAC, Législation civile de la Révolution, pp. 360-376 y 390-398; P.A. 
FENET, Travaux Préparatoires du Code Civile, I, pp. XXXV-CXXXVIII. 

(Io7) W. WILHELM, Gesetzgebungung und Kodifkation, pp. 269-270; P.A. FENET, 
Travaux Préparatoires du Code Civil, I, pp. 99, 103 y 109. 

Bernard SCHNAPPER, Autorité domestique et partis politiques, de Napoléon à 
De Gaulle, pp. 178-187, en H. MOHNHAUPT (ed.) ,  Zur Geschichte des Familien- und 
Erbrechts. Untersuchungen und Perspekttven, Frankfurt am Main, 1988, pp. 177-2 19; 
A.J. ARNAUD, Analyse structurale du Code civil, pp. 59-80. 
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contempla; queda para un c6digo aparte ( ' O 9 ) .  Con e1 civil rigiendo la 
propiedad, no se veria en cambio preciso un C6digo rural ("O), 

Ya se precisaba e1 mercanti1 por e1 escaso juego que en e1 civil le 
cabe a la libertad de disposici6n. En cuesti6n de bienes, mirando 
este C6digo principal a la estabilidad de la propiedad inmobiliaria, 
tuvo que venir e1 de comercio a atender e1 trafico de la mobiliaria. Si- 
gue en la llnea ya trazada; la misma libertad de mercado solo llega me- 
diante restricciones de campo juridico y contro1 jurisdiccional ( '"). 
Junto a ellos, un C6digo pena1 miraba ademhs como sujeto de 
proteccion mhs a las cosas que a las personas. Los procedimentales a 
su vez aseguran la mayor supedicatih de la Justicia a estos Codigas 
sustantivos ( ' I 2 ) .  La Codificacion integrada ya se sabe que no lleg6. 
E1 C6digo fina1 no es desde luego e1 anunciado ("j). 

iD6nde queda su concepto? tD6nde su primitiva vinculacib a 
la Declaracion de una libertad paralela a la politica? E1 C6digo defi- 
nitivo tampoco disimula las pérdidas. Presenta la coherencia de defi- 
nir sus nuevos supuestos. Otra es ahora su vocacih constitucional, 
que la conserva. Ya se sabe que presenta un titulo preliminar de 
interés para todo e1 ordenamiento y unos primeros conceptos que no 
menos le interesan. 

Este es e1 pronunciamiento primero de su primer titulo: «L'e- 
xercice des droits civils est indépendent de la qualité de citoyen, la- 
quelle ne s'acquiert et ne se conserve que conformément à la loi 
constitutionnelle», Y antecede e1 titulo preliminar, con sus princi- 
pios: «Les lois sont exécutoires dans tout le territoire francais en 

( lo9 )  A PADOA SCHIOPPA, Frankreìch (Handelsrect), pp. 3152-3110, en H. COING 
(ed.) ,  Handbuch der Quellen und Literatur, 111-111, 1986, pp, 3152-3187. 

( ' lo)  Serge ABERDAM, Aux orìgines du Code rural, 1789-1900. Un siècle de debat, 
Paris, 1984, pp. 10-35; Franqoise FORTUNET, Le Code rural ou l'impossible codifica- 
tion, en Annales Historiques de la Révolution Frangaise, 247, 1982, pp, 95-112. 

( ' l i )  H. STEINDL, Zur Genese des Privatrechts als «allgemeinen 
Wirtschaftsrecht», en AA.VV.,  Aspekte europaischer Rechtsgescichte, pp. 349-386. 

( ' 1 2 )  Peter ENDRES, Die franzosische Prozessrechtslehre vom Code de procédure 
civile (1806) bis zum begìnnenden 20. Jahrhundert, Subingen, 1985, pp. 5-16; G. 
DAHLMANNS, Frankreich (Verfahrensrecht), pp. 2533-2550; Vittorio DENTI, Dottrine 
del processo e riforma giudiziarie tra illuminismo e codiflcazioni, en B. Paradisi (in 
onore), Diritto e Potere, 11, pp. 883-898; Michele TARUFFO, La giustizia civile in Italia 
dal '700 a oggi, Bologna, 1980, pp, 62-69; V. VIGORITI, Le pubblicità delle procedure, 
pp. 671-681. 

M.A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, pp. 99-192, incidiendo en esto. 
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vertu de la promulgation»; «le juge qui refusera de juger, sous pré- 
texte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra 
etre poursuivi comme coupable de déni de justice». Son cosas tan 
repetidas desde entonces que han podido llegar a considerarse como 
una evidencia inocente entre juristas de esta cultura que ahora, con 
e1 Codigo, se genera. 

Pero adviértase. Respecto al pronunciamiento sobre 10s De- 
rechos: dependen ahora de las leyes y no la viceversa; en e1 ambito 
publico serhn 10s que establezcan sus normas; en e1 campo civil, 10s 
que contengan las suyas; esto es: Derechos en rigor no hay. Resultan 
10s que las leyes en cada sector contemplen y asi dispensen. Con esta 
dependencia, la natzonalzté resulta relevante para e1 mismo plantea- 
miento del Codigo: Rights of Mankind definitivamente no caben en 
la Codificacion. E1 asunto ya viene pesando ( I l 4 ) .  Unos dpoits de 
l’homme quedan recluidos y agotados en las Declaraciones. No se re- 
conoce aquella base de libertad comun a Constitucion. Espacio no 
hay para un fundamento de Derechos. Por esto pueden multiplicarse 
como ordenamientos independientes 10s mismos Codigos. Por ello 
pueden ignorarse las libertades hasta e1 extremo que este Codigo ci- 
vi1 representa. Asi puede diversificarse e1 propio sujeto. 

Ya hay Codigo con su unificacion de campo, pero no hay en ri- 
gor unidad de sujeto. Este queda a la disposicion efectivamente de 
la ley. E1 politico lo determina e1 ordenamiento constitucional; e1 ci- 
vil, e1 Codigo, y asi sucesivamente. Codigo de comercio: «Son 
commercans ceux qui exercent des actes de commerce et en font 
leur profession habituelle»; «la femme ne peut $tre marchande 
publique sans le consentement de son mari» ... O Codigo penal: 
«Nul crime ou délit ne peut $tre excusé, ni la peine mitigée, que 
dans les cas et dans les circonstances oh la loi déclare le fait excu- 
sable, ou pemet de lui appliquer une peine moins rigoureuse»; 
dorsque l’accusé aura moins de seize ans, s’il est décidé qu’il a agi 
sans discernement, il sera acquitté; mais il sera, selon les circostan- 
ces, remis à ses parents, ou conduit dans une maison de cor- 
rection»., . No puede determinarse inequivocamente e1 sujeto; es 

(‘14) Hans-Peter BENOHR, Staatsburgerschaft und Politik. Politcsche Erwagungen 
hinter der Abgrenrung zwischen Staatsburger und Auslander in der franzosischen Ver- 
fassung von 1791 und irn Code civil von 1804, en Zeitschrift fur Neuerek Rechtsgeschi- 
chte, 7, 1985, pp. 7-18. 
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làbil y vario. La ley de 10s Codigos puede modularlo con capacida- 
des y legitimaciones ( l l* ) .  

No ha habido ciertamente hasta ahora alguna Declaracion de 
Derechos que establezca para todo e1 ordenamiento un sujeto uni- 
versa1 y simple como solo puede serlo la persona sin mhs, pero por 
virtud de esta base consitucional, aun restrictivamente, uno virtual- 
mente unitario podia definirse para todo e1 ordenamiento, con su po- 
tencialidad expansiva. Podia ser e1 var6n propietario mayor de edad 
como tiende también a serlo en la Codificacion o lo es en e1 Codigo 
civil (116), pero en la Declaracion se establece como sujeto no determi- 
nado por la norma ni restringido por ella: de unos Derechos cuya 
misma titularidad podrà expandirse sin depender tampoco forzosa- 
mente de ley o determinacih politica. 

Ahora, con e1 planteamiento fina1 de la Codificacion, cada rama 
tiene a su disposicih, con su codigo, e1 sujeto. Habrà también secto- 
res del ordenamiento que pueden incluso escapar a C6digo mante- 
niendo mhs a su propio alcance la modulacih del sujeto; asi puede 
afirmarse un derecho administrativo, con su particular doctrina po- 
co sensible al efecto (ll’) .  Las leyes podràn reservarse una mayor 
discrecionalidad para la determinaci& del particular capaz o legiti- 
mado ante la Administracih. Ya escapaba ésta previamente a la 
Justicia con mayuscula. Las jurisdicciones son también aqui varias 
como variadas son las normas con facultad de definir su propio suje- 

No liega a existir e1 Code général, sino una constelacih de 
Codigos presidida por e1 civil que no cubren un firmamento juridico. 
No se habla todavia de decodificacih, pero ya podremos también 
ver que la misma podrà ser un corolario de una Codificacion de este 
alcance parcial no solo en cuanto a la cobertura de materia sino tam- 
bién y sobre todo respecto a la posicion del sujeto. E1 C6digo civil ya 
cuenta con e1 suyo, pero no introduce su unidad en e1 ordenamiento. 

to. 

( 1 1 5 )  G. TARELLO, Cultura giuridica e politica del diritto, pp. 54-55 y 136; R. 
ORESTANO, Azione, Diritti soggettivi, Persone giuridiche. Scienza de Diritto e Storia, 
Bologna, 1978. 

(116) B. CLAVERO, Amos y sirvientes, iPrimer modelo constitucional?, en Anuario 
de Historia del Derecho Espaiiol, 56, 1986, pp. 995-1016. 

(11’) Georges LANGROD, Frame, en Erk Volkmar HEYEN (ed.), Geschichte der 
Verwaltungsrechtswissenscha~ in Europe. Stand und Probleme der Forschung, 
Frankfurt am Main, 1982, pp. 67-82. 
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Las Constituciones anexas, asi menos primarias, tampoco podràn 
ahora proceder a la fundaciòn. Durante un buen tiempo no habrà 
antinomia. 

La misma noci6n de ley consecuentemente se abstrae por e1 
C6digo de cualquier compromiso y requisito constitucional. Las 
leyes rigen en virtud de su promulgacih y basta; éste es e1 verdadero 
comienzo del Codigo, de su titulo preliminar que no dejaba tampoco 
de puntualizar que 10s jueces deben atenerse a este concepto de ley, 
juzgar estrictamente conforme a ella, sin posibilidad se entiende de 
entrar en su constitucionalidad material, por colisih con Derechos, 
o formal, por deficiencia de procedimiento. No hay Justicia, aun 
mayuscula, que a est0 alcance. La Ley ya contaba con la exclusiva. 

Y e1 rostro de la Justicia también se sabe que cambia. Se està re- 
componiendo por estos tiempos una Magistratura profesional, sin 
condicion o requisito electoral, con tendencia de restriccih ulterior 
de la participacion ciudadana (ll*). Las Facultades de Derecho se 
instituyen para la enseiianza precisamente del Codigo, del derecho 
que en ley estatal se encierra (ll9), Con todo este contexto (120), se po- 
tencia e1 proprio Codigo: su entendimiento del derecho redicalmen- 
te distinto al de su nacimento. No es la forma como unas libertades 
se aseguran, sino e1 modo como un poder se establece: su concreta 
visi& de un orden social no confiado asi ni confiable a la libertad. 

E1 Poder de un Napoleh  ha establecido graciosamente e1 orden 
entre 10s particulares y no solo entre las sociedades: «I1 descendoit 
au sein de nos familles, régloit avec la meme application nos rapports 
et nos intéréts privés, et s’efforcoit d’établir la paix entre les citoyens, 
comme il l’avoit établie entre les Puissances» (121). Comenzaba la 
exégesis, signo de la mayor’rendicih de la cultura juridica (122),  aun 

(11*) B. SCHNAPPER, Le j u y  francaire aux XIX et XXème siècles, pp. 166-182, en 
A. PADOA SCHIOPPA (ed.), The Triallury, pp. 165-239; M.P. FITZSIMMONS, Barristers 
and the French Revolution, pp. 130-199; Maria Rosaria FERRARESE, Magistratura e 
Stato nel modello napoleonico, en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 12, 
1982, pp. 463-475; J.P. ROYER, La société judiciaire, pp. 245-260. 

( I l 9 )  J. GATTI-MONTAIN, Le système d’enseignement du droit en France, Lyon, 

(l2’) Jacques GODECHOT, Les institutions de la France sous la Révolution et l’Empi- 
re, ed. Paris, 1985, pp. 615-638 y 732-760; Pierre LEGENDRE, Histoire de I‘Admi- 
nistration de 1750 ù nous jours, Paris, 1968, p. 263-282. 

1987, pp. 61-71 y 110-117. 

( 1 2 1 )  J.G. LOCRÉ, Esprit du Code Napoléon, Paris, 1807-1814, I, p.  154. 
G .  TARELLO, Cultura giuridica e politica del diritto, pp. 71-90; M.A. 
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no completa ( 1 2 3 ) .  iQué espacio en todo caso queda para la funcion 
de una Justicia dentro de este planteamiento de un poder legislativo, 
con o sin Napoleon en liza? E1 punto de partida ya es de 
identificacion entre Derecho y Ley, con subordinacion de un resto 
de ordenamiento ( 124) .  

Otra puede parecer a estas alturas, tras Napoléon, la propria 
Justicia, pero no es otra la posicion que le resta: estrictamente bajo 
ley, con sus razones quizà distintas, antes de Derecho, ahora de Po- 
der. Hay algo antes y ahora en comiin que no trae necesariamente la 
consecuencia, pero que abre claramente la posibilidad: la misma 
concepciòn del poder normativo o de la facultad de creacih del de- 
recho como Poder. De est0 primordialmente se ha tratado desde e1 
mismo momento en que se acuiio como principio suficiente de la 
Constitucih e1 de la sépavation des pouvoivs. 

Resulta un poder singular, e1 poder legislativo que e1 mismo 
C6digo acababa abstrayendo: estarà a disposiciòn tanto de Parla- 
mentos como de Monarquias o incluso, con la longevidad y 
proliferacion del Codigo, de Dictaduras. Ya se sabe que e1 concepto 
y la experiencia sirven ( 125). La Codificaciòn formalmente no cambia. 
La Ley lo es en todo caso, sin posibilidad de interposicion de la Justi- 
cia. Esta se debe al Codigo. 

La exclusividad de la representacion y su identificacion solo par- 
cial con e1 procedimento electoral y parlamentario ha producido la 
disponibilidad politica del derecho. Puede llegar a ser absoluta. Se 
declararon inicialmente 10s Derechos para poder contrastarse 10s Po- 

CATTANEO, llluminismo e legislazione, pp. 143-164; Julien BONNECASE, La Escuela de 
la Exégesis en Derecho Civil, trad. México 1944. 

(12’) Donald R. KELLEY, Historians and the Law in Postrevolutionavy France, Prin- 
ceton, 1984; A.J. ARNAUD, Les juristes face à la société du XlXe siècle à nos jours, Pa- 
ris, 1975, pp. 45-74; Karl H. NEUMAYER, Die wissenschaftliche Behandlung des kodifi- 
zierten franzosischen Zivilrechts bis zur Dritten Republik, en H. COING y W .  
WILHELM (eds.), Wissenschaft und Kodz$kation, I, 1974, pp. 173-195; Alejandrino 
FERNANDEZ BARREIRO, Los estudios de Derecho Romano en Francia después del 
Cbdigo de Napoléon, Roma, 1970; John P. DAWSON, The Oracles of the Law, Ann Ar- 
bor 1968, pp. 374-431. 

(124)  Christian A.L. RASENACK, Gesetz und Verordnung in Frankreich sei/ 1789, 
Berlin, 1967, pp. 43-48. 

( 125) Sergio PANUNZIO, Motivi e motodo della Codifrcazione fascista, Milano, 1943; 
José CASTAN TOBENAS (en memoria) y Antonio HERNANDEZ GIL (toma de posesiod, 
Comistbn Genera1 de Codijkacibn, Madrid, 1969. 
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ders, tanto e1 ejecutivo como e1 legislativo, pero desde e1 comienzo 
falta e1 contraste entre Justicia y Ley que era e1 medio de realizacion. 
Un hilo de comunicacih existe entre las concepciones primitiva y fi- 
nal de la Codificacion. Y éste es e1 elemento miis adverso a Derechos 
y Constitucion. 

Corresponde a 10s poderes pfiblicos promover las con- 
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo 
y de 10s grupos en que se integra sean reales y efectivas, 
remover 10s obsticulos que irnpidan o dificulten su ple- 
nitud y facilitar la participacion de todos 10s ciudada- 
nos en la vida politica, economica, cultura1 y social. La 
Constitucion garantiza e1 principio de legalidad. 

Constitucibn 1978 

5 .  Pueden seguir en otras latitudes Constituciones que se con- 
ciben y tienen como primer estadio de la Codificacion. Siguen 
Codigos politicos y civiles en un curso que pudiera decirse comiin e 
integrado si precisamente no pesase e1 modelo napoleonico de una 
relacion desconectada. Suelen sus historias mirarse y hacerse separa- 
das, como si otras variables no fueran ya concebibles. E1 paradigma 
visto realmente se impuso en diversos casos, pero màs todavia pue- 
den hacerlo sus figuraciones actuales; mayor aiin que en la historia 
resulta su dominio en la historiografia. Mirese por esta vez a Espafia 
(126). Puede ofrecer su ilustracion e1 contraste. En la historia todo ca- 
so es paradigma y todas las experiencas encierran todavia sus claves 
(127)* 

E1 modelo constante, reclamado por todas las Constituciones 
espafiolas del XIX, es e1 de Codificacion. Ya suele presumirse que 
esto sin mhs suponia la adopcion constitucional y adaptacion legisla- 
tiva,del paradigma napolénico. Peso durante todo e1 siglo, pero no 
tanto; lo hace hoy en una imaginacion historica mhs que entonces en 

(126) F. TOMAS Y VALIENTE, El pensamiento iuridico, pp. 382-405, en Miguel 
ARTOLA (ed.) ,  Enciclopedia de Historia de Espafia, 111, Madrid, 1988, pp. 327-408; Jo- 
hannes-Michael SCHOLZ, Spanien, en H. COING (ed.) ,  Hanbuch der Quellen und Lite- 
ratur, 111-1, 1982, pp,  397-686, y (Verfahrensrecht) 111-11, 1982, pp. 2403-2442; Karl- 
Otto SCHERNER, Spanien (Handelsrecht), 111-111, 1986, pp. 3473-3493; Rafael GIB- 
ERT, La codification ciuil en Espatia (1752-18891, en B. PARADISI (ed.), Formazione 
del diritto moderno in Europa, 11, pp. 907-933. 

(12’) Regina OGOREK, Volksgeist «Spatlese», en Rechtshistorisches Journal, 4, 
1985, pp. 3-17. 
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una realidad normativa. Los origenes ya fueron mhs complejos, por 
razon ademhs no tanto de diversidad de influencias, con e1 género de 
concordancias que ya entonces se cultivara (I2*), como de 
contradiccion entre paradigmas, con la cuestion de fondo de 10s De- 
rechos. Desde e1 proprio arranque fallido de la Constitucion de 1812 
esth presente la aspiracion a una Codificacion constitucionalmente 
mhs intetgrada en base a ellos (129), 

E1 proyecto podra tomar cuerpo tras la Revolucion de 1868 o 
mis en concreto, a nuestros efectos normativos, con la Constitucion 
subsiguiente de 1869, a partir de la cual puede mas propiamente de- 
cirse que se implanta e1 nuevo sistema en Espaiia (l3'). Esta 
Constitucion incorporaba una Declaracion de Derechos de con- 
cepto casi literalmente norteamericano: «La enumeracioon de 10s 
derechos contenidos en este titulo no implica la prohibicion de cual- 
quier otro no consignado expresamente» ( 1 3 1 ) ,  E1 aprovechamiento 
de las formulas respondia a una posicion de base. Los Derechos tam- 
bién se entendian previos a la Constitucion y no dependientes de el- 
la. Se asumian como principios efectivos de todo e1 ordenamiento, 
tanto en su vertiente politica como en la civil. Pero sobre esta base 
ahora se proyecta un Codigo. Comienza por establecerse unas leyes 
cuyo contraste ya también puede ofrecer su ilustracion. 

Se trata de las mismas leyes que urgieron en la Revolucion Fran- 
cesa, de registro y matrimonio, que aqui se promulgan en 1870 ( 132) ,  

Su concepcion resulta plenamente institucional en e1 sentido que ya 
sabemos adverso a libertad: «E1 matrimonio es por su naturaleza 
perpetuo e indisoluble», y con e1 efecto que también ya conocemos 

(12') Mariano PESET, Andlisis y concordancias del provecto de Cbdigo ciuil de 1821, 
en Anuario de Derecho Civil, 28, 1975, pp. 29-100; Florencio G A R C ~ A  GOYENA, Con- 
cordancias, motiuos y comentarios del Cbdigo Civil Espatiol, Madrid, 1852 (rep. 1974); 
Antoine DE SAINT-JOSEPH, Concordancia entre e1 Codigo civil francés y 10s Cbdigos 
ciuiles extranieros, trad. Madrid, 1843. 

B. CLAVERO, Origen constitucional de la codifcacibn civil en Espatia, a publi- 
carse en Carlos PETIT (ed.), Revolucibn burguesa y Derecho. 

(I3') Materiales en Juan F. LASSO GAITE (ed.), Cronica de la Codifcacibn 
Espatiola, Madrid, desde 1970, siete volfimenes hasta e1 momento que cubren 
organizacion judicial y ordenamientos procesal y sustantivo civil y penal. 

( 131) Joaquin OLTRA, La influencia norteamericana en la Constitucion espafiola de 
1869, Madrid, 1972, pp. 117-130. 

(13*) B. CLAVERO, Cbdigo y Registro civiles, 1791-1875, en Historza, Instituciones. 
Documentos, 14, 1987, pp. 85-102. 
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de degradacion de sujetos: «La mujer debe obedecer a su marido, 
vivir en su compafiia y seguirle a donde éste traslade su domicilio»; 
«la mujer no puede administrar sus bienes ni 10s de su marido, ni 
comparecer en juicio, ni celebrar contratos, ni adquirir por testa- 
mento o abintestato sin licencia de su marido»; «tampoco podra la 
mujer publicar escrito, ni obras cientificas ni literarias de que fuere 
autora o traductora, sin licencia de su marido» ... La Constitucion 
no hacia estos distingos al declarar unos Derechos de libertad perso- 
nal. <No 10s concebia como fundamento comfin? @mo era posible 
entonces esta entrada legislativa?. 

Dos son las cuestiones: c6mo cabia e1 planteamiento y c6mo re- 
sultaba factible. La primera ya hubo de afrontarse. La Declaracion 
de Derechos de entendimiento constitucional existia y e1 Codigo ba- 
jo tales otros supuestos se preparaba; un problema de encaje real- 
mente se suscito. La cuestion fue frontalmente abordada por la pro- 
pia exposicion de motivos de la presentacion al Parlamento del 
proyecto de primer libro de Codigo civil en 1869. No rehuia e1 
problema y ofrecia sus explicaciones 

No se pone en duda que la Declaracion de Derechos contenida 
en la Constitucion es la base normativa, y no solo programatica, de 
todo e1 ordenamiento. A ella debe responder e1 Codigo. Y quiere ha- 
cerlo: «Proclamados 10s derechos naturales del hombre, deciden al 
Ministro que suscribe a presentar e1 primer libro del Codigo civil en 
e1 que se marca e1 estado de las personam; cree asi este Ministro de 
Justicia «que existe imperiosa necesidad de adoptar en la 
legislacion civil» e1 planteamiento constitucional, «sin lo cual, no 
transcendiendo a la vida civil las doctrinas del derecho pfiblico o 
encarnindose de modo que no hicieran armonica la vida civil con la 
politica y religiosa, las conquistas modernas perderian su fuerza de 
aclimatacion y crearian un periodo de retraso, que seria imputable a 
notoria imprevision o a tibias y timidas alteraciones, cuando la cien- 
cia exige y 10s adelantos sociales reclaman grandes reformas en e1 
estado civil de las personas». 

Mas prosaicamente, conforme a su argumentacion: no cabe 
separacion entre 10s Derechos constitucionales y 10s civiles, por Io 
que se precisa una monumental reforma también del ordenamiento 

(13’) E1 texto en la Crbnica de la Codifcacibn como ya he indicado, en concreto 
IV-2, pp. 497-543. 
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civil. Este es e1 planteamiento de partida: e1 primitivo de la 
Revolucion que exigia una Codificacion integra1 e integrada. E1 con- 
cepto primigenio no ha quedado perdido en 10s origenes. Un mismo 
imperativo de determinacion politica del entero ordenamiento por 
consideracion de Derechos puede todavfa producirse. Pero la 
exposicion prosigue, pues su término es otro. 

Asi lo hace: «Definidos y declarados 10s derechos naturales del 
hombre, hacese necesaria la posibilidad de su ejercicio s e g h  se 10s 
muestra su proprio conocimiento, sin que al determinar al hombre 
s e g h  ellos pueda darse e1 caso de que vengan a ponerse en colision 
su capacidad racional con sus posiciones en la vida civil y merme ésta 
e1 ejercicio de aquéllos; asi las posiciones de 10s individuos en la vida 
privada deben recibir su determinacion por la ley, amparando la vi- 
da familiar con las condiciones de la armonia doméstica, sin que ella 
sirva de limitacion en e1 pleno uso de la libertad». 

Menos opacamente, s e g h  sus propios términos: «La circun- 
stancia de comprender e1 criterio filosofico la identidad de faculta- 
des por naturaleza en e1 hombre y la mujer y hallar solo diferencias 
en e1 modo de su manifestacion, con tendencia aquél a la abstraccion 
y generalizacion y ésta a la individualizacion y concentracion fami- 
liar, motiva que en e1 proyecto se reconozca en e1 primero las faculta- 
des administrativas y de gobierno, sin negar a la segunda su persona- 
lidad en cuanto responde a la intimidad doméstica». De la 
Declaracion de Derechos asi se Ilega a la degradaci& de sujetos. 
Vuelve a mediar e1 orden de naturaleza que providencialmente resul- 
ta e1 de la sociedad. 

Ante la inevitable colision entre Declaracion y Codigo, naturales 
resulta que no solo son 10s Derechos, sino también, natural, una 
constitucion social, anterior igualmente a toda norma, previa del mi- 
smo modo a Constitucion. Por otra via menos textual se introduce la 
doble base. E importa ahora menos a nuestros efectos e1 expediente 
argumentativo que la transicion efectiva: desde e1 modelo revolucio- 
nario al napoleonico. Debe advertirse la presencia de Animo y fuerza 
de ambos paradigmas: idea1 del uno y rea1 del otro. No existe uno en 
exclusiva. Esthn ambos de diverso modo operando. 

Pero no solo se trataba de proyectos, sino también de leyes. En 
este ordenamiento constitucional tendrii cabida de hecho incluso la 
condicion miis contraria a Derechos. Esta Constitucion también se 
caracteriza por disponer su inmediato vigor en las colonias, pero por 
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su Declaracih no se entenderh suprimida la esclavitud; habrh de 
mediar la legislacih, que ademas solo se plantea una desaparicih 
gradua1 Era la segunda cuestion: c6mo podia regir este género 
de derecho positivo y no solo c6mo podia producirse su planteamien- 
to. Si la misma Declaracih revestia tal carhcter normativo, <corno se 
mantenian y establecian unas leyes que tan palpablemente 10s concul- 
caban? @mo parecia factible una Codificacion tan contraria? Vol- 
vemos a la Justicia. Aqui estas posibilidades realmente se determi- 
nan. CQué orden judicial habia?. 

Existia a estas alturas una justicia con minuscula, realmente inca- 
pacitada para situarse sobre leyes e incluso por encima de actos 
administrativos, pues prkticamente formaba parte y sustancialmen- 
te dependia de la propia Administracih (13*) .  La Constitucih ahora 
la profesionaliza: crea la carrera judicial en la que se ingresa por 
oposicion y en la que se cuenta con garantias de permanencia y 
promocih.  Solo ahora, con un titulo constitucional denominado 
«Del Poder Judiciah, en Espafia se funda contemporaneamente la 
Justicia. 

La propia Constitucion ahora la capacita frente a la 
Administracih: «Los tribunales no aplicarhn 10s reglamentos gene- 
rales, provinciales y locales sino en cuanto estén conforme con las 
leyes». Nada se dice en cambio sobre éstas respecto a la 
Constitucion, a pesar de que en e1 propio debate constituyente pudo 
manifestarse la conviccion de que, por la Declaracion de Derechos, 
10s jueces también podrian confrontar las leyes. Sobre ello se guarda 
en e1 texto silencio. O algo en verdad se dice. He  aqui la definicion de 
entrada del dicho Poder Judicial: «A 10s tribunales corresponde la 
potestad de aplicar las leyes en 10s juicios civiles y criminalew. 
Tratiindose de aplicacih, la exclusiva es de la Ley. 

Era la propia estructura de la Justicia la que imposibilitaba otra 
cosa. Dificilmente podia producirse la habilitacion cuando, con toda 
su profesion, seguia esencialmente constituyendo una parte de la 
Administracih. Su independencia, que la Constitucion afirmaba, 

(134) Concepcih NAVARRO, La abolicibn de la esclavitud negra en la legislacibn 
espanda, 1870-1886, Madrid, 1981. 

Alejandro NIETO, Estudios histbricos sobre Administracibn y Derecho admi- 
nistratlvo, Madrid, 1986, pp. 179-231; J.F. LASSO GAITE, E1 Ministeri0 de Justicia. Su 
imagen histbrica (1714-1981), Madrid, 1984, y e1 volumen I de su Cronica, que es e1 de 
Organizacibn ludicial. 
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no era sino una forma mitigada de dependencia. Segfin su 
conformacion, no habia base para otra cosa. No habia en ella cabida 
para e1 contraste: para una intervencih ciudadana paralela a la par- 
lamentaria. Igual que la napolehica, resultaba una justicia estructu- 
ralmente incapaz de situarse sobre leyes. Y la institucion del Jurado, 
que la Constitucion incluia, ni siquiera se planteaba que pudiera 
representar algo mas que garantia en e1 procedimiento penal; 10s 
mismos manifiestos de la Revolucih no parace que fueran mas alla 
en esto Aqui se encerraba la posibilidad de disociacih entre 
Constitucion y C6digo por encima de la base comfin que representa- 
ban 10s Derechos. Era cues t ih  de Justicia, de su neutralizacih, ya 
hecha cultura ( 1 3 7 ) .  

La ley organica judicial de 1870, que ha regido durante mas de 
un siglo dejando conformada la justicia en Espafia, presenta un titulo 
preliminar que codifica unos principios constitucionales. La f u n c i h  
de jueces y tribunales se encuentra definida como «potestad de apli- 
car las leyes»; a ellas en todo se deben y nada pueden frente a ellas. 
Su misma responsabilidad se define por «las infracciones de las 
leyes que cometan» y no por otros descuidos. La ley es e1 codigo; la 
justicia, su ejecutora. E1 C6digo vendra a ratificarlo en 1888, con su 
propio titulo preliminar y su propia constelacion normativa (138)1  

A 10s pocos aiios, en 1888, pudo venir e1 C6digo ( 139), gracias a un 
cambio previo de Constitucion, en 1876. Redujo ésta 10s Derechos a 
concesih de Ley, despejandose la dificultad. Aun respondiendo asi 
menos sinuosamente al modelo napoleonico, fue finalmente una 
norma de entidad inferior, sin su alcance derogatorio y fundacional. 
Mantuvo parte del ordenamiento civil sin codificar. Con tal 

( l j6)  M. ARTOLA (ed.), Partidos y programas poli’ticos, 1808-1936, 11, Madrid, 
1975, pp. 79-91; Valeriano BOZAL (ed.) ,  luntas revolucionarias. Manifestos y procla- 
mas de 1868, Madrid, 1969, pp. 92-99. 

( I3’)  José M. ROMERO, Proceso y Derechos fundamentales en la Espafia del siglo 
X I X ,  Madrid, 1983; Juan A. ALEJANDRE, La justicia popular en Espafia. Anilisis de 
una experiencia histbrica: los Tribunale5 de lurados, Madrid, 198 1. 

( i 3 8 )  E. TOMAS Y VALIENTE, Los supuestos ideolbgicos del Cbdigo civil: el procedi- 
miento legislativo; Enrique GACTO, E1 Cbdigo de comercio de 1885; Alicia FIESTAS, 
Codifcacibn procesal y estado de la Administracibn de justicia (1875-1915), todos en 
José L. G A R C ~ A  DELGADO (ed.), La Espafia de la Restauracibn. Politica, economia, 
legislacibn y cultura, Madrid, 1985, pp. 369-433. 

( l j9)  Jeronimo LhEZ L ~ P E Z  y Carlos M E L ~ N  INFANTE (eds.), Cbdigo civi[. 
Versi& critica del texto y estudio preliminar, Madrid, 1967. 
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conservacion, en lo que aqui nos importa, unos principios de libertad 
civil pudieron mayormente afirmarse a espaldas del propio Codigo y 
al margen de Constitucion incluso ( 140). Pero trajo también sus nove- 
dades e1 Codigo, encontrando resistencias menos liberales ( 1 4 1 ) .  

La Codificacion fue parcial, alimentando una decodificacion en 
sus propias entrafias, mhs visceralmente de lo que ya pudimos apre- 
ciar en e1 paradigma napoleonico ( 142). Los mismos codigos bhsicos 
para la reduccion sistematica del derecho a ley, como e1 de la lengua, 
solo se han impuesto limitadamente ( 14’). Sin reconocimiento 
constitucional ni instrumentacion legislativa, por e1 Codigo civil se 
mantiene una pluralidad territorial de ordenamientos: «Las provin- 
cias y territorios en que subsiste derecho foral, lo conservarhn por 
ahora en toda su integridad, sin que sufra por ahora su actual régi- 
men juridico, escrito o consuetudinario» ( 144), Mhs  que espafiol, este 
Codigo fue solo castellano (145). Tenia su base ( 146). Y otros impulsos 
desde luego tampoco faltarhn para un movimiento en definitiva de- 
codificador . 

E1 propio Codigo ya no se identifica tan absolutamente con e1 
derecho: «Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto 
controvertido se aplicarh la costumbre del lugar y, en su defecto, 10s 
principios generales del derecho». No solo se trataba de derecho fo- 
va1 u ordenamiento local. Hay también un reconocimiento superior: 

( 140) B. CLAVERO, Formaci& doctrinal contemporanea del derecho catalan de su- 
cesiones: la primogenitura de la libertad, en AA.VV., La reforma de la CompilaciO: E1 
sistema successori, Barcelona, 1984, pp. 9-37; Jesus DELGADO, Joaquin Costa y el de- 
recho aragonés (Libertad civil, Costumbre y Codifcacibn l ,  Zaragoza, 1978. 

( 1 4 1 )  B. CLAVERO, E1 C6digo y el Fuero. De la cuestibn regional en la EspaEa 
contemporanea, Madrid, 1982, pp. 83-154. 

(14*)  Pablo SALVADOR, La Compilacibn y su historia. Estudios sobre la code5cacibn 
y la interpretaci& de las leyes, Barcelona, 1985. 

(143)  Francesc HERNANDEZ y Francesc LABORDA (eds. 1, Estructuras sociales y 
cuestibn nacional en Espatia, Barcelona, 1986; Javier CORCUERA, Nacionalismo y cla- 
ses en la Espatia de la Restauracibn, en Estudios de Historia Soccal, 28-29, 1984, pp. 

(“14) Encarna ROCA T R ~ A S ,  E1 COdigo civil como supletorio de los Derechos nacio- 
nales espatioles, en Anuario de Derecho Civil, 31, 1978, pp. 227-286. 

(145) B. CLAVERO, «La Gran Dificultad». Frustraci& de una ccencia del derecho 
en la Espatia del siglo X I X ,  en Ius Commune, 12, 1984, pp, 91-115; E. ROCA-TR~AS, La 
Codificaci& y e1 Derecho Foral, en Revista de Derecho Prcvado, 1978, pp. 596-642. 

(146) AA.VV. Thernis Hispana. Entre Derechos propios y Derechos nacionales, a 
publicarse en la Biblioteca anexa a estos Quaderni. 

249-282. 
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de principios como antes se decia de naturaleza. E1 legalismo del 
Codigo podia encerrar un iusnaturalismo. La justicia profesional 
podra contar con un margen de determinaci& del derecho como in- 
térprete no solo de la ley sino también de ordenaciones menos 
explicitas. Una posibilidad de decodificacion judicial existe. Que al 
proposito importe, no traera precisamente Derechos (I4'), pero éstos 
podran retornar por otro cauce decodificador. 

Lo sera ahora la Constitucion. La norma que originalmente con- 
cibi6 al Codigo, finalmente lo abortara. Realmente traera e1 impulso 
definitivo hacia la Decodificacion. Y no se trata de que e1 orden con- 
stitucional cambie precisamente de posicion. Existe un hilo de conti- 
nuidad entre Constitucion codificadora y Constitucion decodifica- 
dora: la inspiracion de 10s Derechos. Por ellos se figuro e1 Codigo y 
por ellos e1 Codigo se defigurara. Estamos ante una recuperacion. 
Ahora podra mejor apreciarse hasta qué punto la Decodificacion 
siempre se ha encerrado en la Codificacih y por qué razon la 
Constitucion nunca ha acabado de identificarse con e1 Codigo. E1 
caso espafiol también puede paradigmaticamente mostrarlo. 

Mas y mejor puede en efecto alentar la Decodificacion, recupe- 
rando Derechos, la misma Constitucion, dado e1 propio tenor ante- 
rior tanto de 10s Codigos como de su jurisprudencia. E1 Codigo civil 
vuelve a ser ignorado por e1 politico o lo seri tambien finalmente en 
latitudes de Codificacih. De 193 1 es la primera Constitucion espa- 
iiola que, a la par que reconoce la referida pluralidad normativa 
dotandola de instrumentos legislativos, no solo no dispone e1 cum- 
plimiento del programa codificador, todavia aqui inconcluso, sino 
que efectivamente, por imperativo de Derechos, viene a reclamar 
otro de signo contrario, decodificador. Tampoco tiene todavia nom- 
bre la rectificacih, pero ya opera no solo por practica legislativa, 
por resistencia normativa o por arbitrio judicial, sino también por 
imperativo constitucional. Llega entonces este tipo de novedad 

Asi frente al Codigo de 1888, sin necesidad de nombrarlo, la 
Costitucih de 193 1 establece: «E1 matrimonio se funda en la igual- 

(14') Carlos P É R E Z  RUIZ, La argumentacibn mora1 del Tribunal Supremo 
(1740-1775), Madrid, 1988; José Juan TOHARIA qPleitos tengas ... !». Introduccibn a 
la cultura lega1 espaiiola, Madrid, 1987; Francisco J. BASTI DA, lueces y franguismo. E1 
pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura, Barcelona, 1986. 

(I4') J.L. G A R C f A  DELGADO (ed.), La II Repdblica. E1 primer bienio, Madrid, 
1987. 
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dad de derechos para ambos sexos»; «los padres tienen para 10s hi- 
jos habidos fuera del matrimonio 10s mismos deberes que respecto a 
10s nacidos en é1»; «no podri  consignarse declaracih alguna sobre 
la legitimidad o ilegitimidad de 10s nacimientos ni sobre e1 estado ci- 
vi1 de 10s padres en las actas de inscripcih ni en filiacih alguna». Y 
que ahora afecta al Codigo, no es lo unico de la Constitucion. 

También dispone: «Su legislacih social (de la Repfiblica) regu- 
larh 10s casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, ve- 
jez, invalide2 y muerte; e1 trabajo de las mujeres y de 10s jovenes y 
especialmente la proteccih a la maternidad, la jornada de trabajo y 
e1 salario minimo y familiar; las vacaciones anuales remuneradas; las 
condiciones del obrero espaiiol en e1 extranjero; las instituciones de 
cooperacion; la relacion economico-juridica de 10s factores que in- 
tegran la produccih; la participacih de 10s obreros en la direccih, 
la administracion y 10s beneficios de la empresa, y todo cuanto afecte 
a la defensa de 10s trabajadorew . Y previsiones particulares todavia 
siguen para campesinos y pescadores, todo ello con su desarrollo le- 
gislativo ( 149) .  

Y ya no es solo cues t ih  de Ley. Se suman a 10s individuales unos 
Derechos sociales, lo que habrh de afectar a las mismas formas de 
concrecih del derecho (I5'). Recuperando y renovando Derechos, es 
mis desconfiada ademhs ahora la Constitucih. Quiere también re- 
cuperar y renovar tanto eficacia como rango: no quedar a las resultas 
de otras normas. Se enfrenta con e1 extremo que en 10s origenes llev6 
a la afirmacih de una Justicia que no se situase por debajo de la Ley, 
requisito como se nos decia de la propia primacia y efectividad de 10s 
Derechos. Pero aqui se mantiene un mismo tipo de orden judicial, in- 
capaz de elevarse a esta p o s i c i h  La solucion seri otra: la de una 
jurisdiccih especializada, e1 Tribunal de Garantias Constitucionales 
como entonces se denominara en Espaiia Las relaciones entre 
Ley y Justicia sustancialmente no se revisan. 

Antonio MARTIN VALVERDE, La formacibn del Derecho del Trabajo, en 
AA.VV., La legislacibn social en la historia de Espaiia. De la revolucibn liberal a 1936, 
Madrid, 1987, pp, XI-CXIV. 

Manuel PCREZ YRUELA y Salvador GINER (eds.), E1 corporatismo en Espaiia, 
Barcelona, 1989; Eduardo MOYANO, Corporativismo y agricultura Asociaciones profe- 
sionales y articulacibn de intereses, Madrid, 1984; Angel ZARAGOZA (ed.), Pactos so- 
ciales, sindicatos y patronal en Espaiia, Madrid, 1988. 

(151) Rosa Ma RUIZ LAPENA, E1 Tribunal de Garantias Cchstitucionales en la II 

9 
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Decodificacion no significa precisamente deslegalizacih ni 
tampoco de por si capacitacih judicial. Mantiene e1 espiritu del 
Codigo. No se modifica por su efecto la ecuacion entre e1 Derecho y 
la Ley ni la posicion de la Justicia. Esta tampoco constitucionalmen- 
te se altera por la creacion adicional de una jurisdiccion tan capaz co- 
mo distinta. No se encuentra la Justicia por si misma con capacidad 
para controlar la legislacion ni para evitar que se descontrole. Nada 
de esto paradigmhticamente puede. Es a h  paradigma del Codigo. 

Se produce una afirmacih y reforzamiento de principios 
constitucionales, pero esto no modifica todavia apreciablemente un 
paradigma. Hay unas garantias para 10s Derechos y unos controles 
para las leyes, pero no una revisih del sistema. Los primeros podian 
especialmente colisionar con 10s Codigos, pero su aseguramiento y 
su ampliacion ya se plantea de forma que elude la confrontacion: 
especialidades tanto de legislacih como de jurisdiccion. E1 conflicto 
est6 latente afectando neurhlgicamente a la Codificacion. 

En lo que aqui nos viene importando, entre libertad individua1 e 
intervencion politica, entre unos Derechos individuales y otros socia- 
les, no tiene cabida en singular e1 Codigo. No cabrh la unidad del su- 
jeto; ya no habrh forma de recomponerlo (15*). Caben las leyes, 
codigos multiplicados con una diversidad de sujetos sociales que ya 
puede venir constitucionalmente requerida per la restriccion que la 
Codificacion produjera. Resulta una rectificacion obligada que pa- 
rece definitivamente desahuciarla. 

Gli occhi ripresero a sorridere. «Per il Re, certo, ma 
per quale Re?». Il ragazzo ebbe una delle sue crisi di 
serietà che lo rendevano impenetrabile e caro. «Se non 
ci siamo anche noi, quelli ti combinano la repubblica. 
Se vogliamo che tutto rimanga come è, bisogna che tut- 
to cambi. Mi sono spiegato?». 

G. T. di  Lampedusa y L. Visconti 

Estamos acortando distancias entre paradigmas, pero si- 
guen unos limites presentes. Unas historias pesan. En la 
Codificacion lo hace con su limititacih de origen. Era mhs bien 

Repdblica espanola, Barcelona, 1982; Martin BASSOLS COMA, La Jurisprudencia del 
Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Rephblica espatiola, Madrid, 198 1; José 
Luis G A R C ~ A  RUIZ, E1 recurso de amparo en e1 Derecho espatiol, Madrid, 1980. 

( 15’) Carlos ROGEL, Blenes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades 
pdblicas, Bologna, 1985. 

6 .  
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externa: no la idea definitoria de reduccion de la Ley a Derechos, si- 
no e1 corolario inmediato de neutralizacion de la Justicia o, dicho de 
otro modo, la consecuencia sabida de identificacion del ordenamie- 
nto con una legislacion que determina sus propios sujetos. Lo prime- 
ro es un objetivo exquisitamente constitucional, que asi se encuentra 
desde 10s mismos origenes del Constitucionalismo; lo segundo resul- 
ta un fenomeno de otro signo, que ha debido en su caso justamente 
corregirse para e1 propio desenvolvimiento del sistema constitucio- 
nal. 

E1 problema estrictamente no radica tanto en la misma 
identificacion entre ley y derecho, que puede mitigarse, como en 
su presupuesto de restriccion del sujeto y en su efecto de 
incapacitacion de la justicia, que peor se remedia. Dicha identidad 
ya se afirma sobre e1 entendido de que la propia concepcion del or- 
denamiento es disponible por norma politica. Asi han sufrido 10s De- 
rechos o e1 Derecho en e1 que debieran constitucionalmente realizar- 
se. La dolencia puede acusarse en la Ley, pero se produce en la Justi- 
cia. La Decodificacion generalizada no es rnhs que sintoma de la cri- 
sis del sujeto social y dominio politico de la Codificacion La ley 
misma mal puede afrontar la situacion que su propia posicion provo- 
ca. 

Se decodifica mediante leyes. E1 mismo Codigo se multipla aiin 
rnhs y se dispersa. Al anonimato vuelve, pero no desaparece. Toda 
ley puede ser codigo con su propio y particular sujeto. Ha  habido 
propuestas de encauzamiento por la extension de la misma 
Codificacion, requiriéndose asi un Codigo Social o del Trabajo que 
sumar al Civil o de la Propiedad, pero ni siquiera 10s trabajadores re- 
sultan unitariamente sujetos para las correspondientes leyes ( 154), 

Los hemos visto aparecer en una Constitucion con especificaciones 
a h  ulteriores. La frustracion ademhs ya se produjo respecto a la po- 
sibilidad de un Codigo de Derecho Administrativo, del derecho mhs 

(15j) Carlo ARGIROFFI, Crisi del Codice civile: scienza giuridica e individuo, en Pie- 
tro PERLINGIERI (ed.), Soggetti e Norma. Individuo e Società, Napoli, 1987, pp. 
113-140; Pietro BARCELLONA, I soggetti e le norme, Milano, 1984; Natalino IRTI, L'età 
della decodifcazione, Milano, 1979; F. GALGANO,  I l  diritto privato f va  Codice e Costi- 
tuzione, Bologna, 1978. 

(154) P. GROSSI,  «La Scienza del Diritto Privato». Una rivista-progetto nella Fi- 
renze di fine secolo, 1893-1896, Milano, 1988, pp. 143-161; Quaderm' Fiorentini, 3-4, 
1974- 1975, monogrifico sobre e1 socialismo juridico. 
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genuinamente decodificado Conformaba miis discrecionalmen- 
te su sujeto (156). 

E1 derecho no esth exactamente encerrado en la Codificacih. 
La jurisprudencia nunca se ha reducido a una mera exégesis de la ley 
y e1 mismo C6digo ha podido acabar reconociendo unos prZncZpZos 
que acusan su particular trasfondo iusnaturalista E1 positivismo 
legalista se ha planteado sobre un iusnaturalismo inconfeso de una 
virtualidad doble: e1 Derecho idea1 o e1 Orden real, e1 code de nature 
de la libertad individua1 o la naturaleza de la discriminacion social. 
Este ha sido finalmente su dominio, marcando e1 terreno de juego de 
la jurisprudencia. Por esta via no volveriin como principios 10s De- 
rechos. Con toda la Decodificacih, para esto sigue siendo induble- 
mente efectivo e1 imperi0 del Codigo. 

Se aleja la misma posibilidad forma1 de Codificacih conforme a 
Derechos a la que originalmente se respondia. (No es preferible to- 
davia e1 Codigo? <No resulta concebible uno ajustado a Derechos? 
(No puede ya arbitrarse un contro1 jurisdiccional de constitucionali- 
dad? <No cabe por esta via una reunificacion del sujeto con miras a la 
propia efectividad miis universal de 10s Derechos? (No podria afir- 
marse la misma Constitucih como C6digo m6s efectivo y primario? 
(158), Otro ademiis es dificilmente pensable a estas alturas, dada la 
misma pos ic ih  actual de la norma legislativa, ya justiciable y 

(155) Cesare MOZZARELLI y Stefano NESPOR, La codiflcazione del diritto ammi- 
nistrativo, Giuristi e istituzioni nello Stato liberale, en Rivista Trimestrale di Diritto 
Pubblico, 26, 1976, pp. 1087-1137. 

( 156) Bernardo SORDI, Giustizia e Amministrazione nell‘italia liberale. La forma- 
zione della nozione di interesse legittimo, Milano, 1985. 

Gin0 GORLA, I precedenti storici dellart. 12 disp. prel. Cod. Civ., pp. 
459-473, y Unificazione «legislativa» e untficazione «giurisprudenziale», pp. 
700-701, ambos ahora en su Diritto Comparato e Diritto Comune Europeo, Milano, 
1981, pp. 443-474 y 651-703; Kataryna S~JKA-ZIELINSKA, L’equité et les codes civils 
du XIXe siècle, en B. PARADISI (ed.) ,  Formazione del diritto moderno in Europa, 11, 

(158) Alessandro PIZZORUSSO y Vincenzo VARANO (eds.), L’influenza dei valori 
costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, Milano, 1985; Jean MORANGE, Vers 
une codzftcation des libertés en France?, en Revue du Droit Public et de la Science Poli- 
tique en France e tà  I’Etranger, 93, 1977, pp. 259-281. 

i’59) Louis FEVOREU, Actualité et legitimité du controle jurisdiccionnel des lois en 
Europe Occidental, en dicha Revue du Droit Public et de la Science Politique, 100, 

pp. 995-1014. 

1984, pp. 1147-1201. 
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dada también la concurrencia de otras formas menos codificables de 
determinaci& de ordenamiento ( l 6 O ) .  

Son dos en esecia las preguntas: no solo <qué norma mejor sino 
un Codigo?, sino también, o antes incluso, <qué justicia? Cabian for- 
mas que determinasen judicialmente e1 ordenamiento paralela y 
contrastadamente a la legislativa. No tiene por qué ser una cues t ih  
ulterior o segunda. En ella realmente puede venir ahora a cifrarse e1 
problema. Ya se halla proverbial y significativamente descuidada en 
10s sistemas de Codificacih ( lG1) .  

E1 mismo planteamiento que en estas latitudes se tiene per apro- 
piadamente constitucional acusa e1 problema: afirmar la Justicia es 
caracterizarla como pouvozv (16*), Poder Judiciul que se nos decia, 
poder del Estado y servici0 publico suyo lejos ya de 10s planteamien- 
tos ciudadanos ( 1 6 3 ) ,  Poderes se suman. Funciones menos se habilitan. 
Entre 10s primeros puede llegar incluso, con su concentracih de com- 
petencia, e1 de la propia jurisdiccion de contro1 de constitucionalidad. 
Entre las segundas la justicia no acaba de situarse y definirse. 

La Justicia ha de venir definitivamente a las mayusculas, pero no 
necesariamente de Poder. No precisa reforzamiento para moverse 
desahogadamente en e1 deminio de unos poderes, sino capacidad pa- 
ra desenvolverse resolutivamente ante casos determinados por 
instancia de parte y frente a todos, poderes incluidos, sin sujecion a 
nada que contradiga derecho, est0 es costitucionalmente Derechos, 
y con atencion a todo lo que en su respectivo grado suponga ordena- 
miento. E1 problema es de capacidad de la justicia y no de apodera- 
miento de la judicatura ( 1 6 4 ) .  

(16’) Dorninique COLAS (dir.), L’Etat et les Corporations, Paris, 1988; Alessandro 
PIZZORNI, I soggetti del pluralismo. Classi, Partiti, Sindacati, Bologna, 1980; Joseph 
H. KAISER, Die Reprasentation organisierter Interessen, ed. Berlin, 1978. 

( 1 6 1 )  A. PIZZORUSSO (ed.), L’ordinamento giudiziario, Bologna, 1974, observacion 
de entrada debida al cornpilador, p .  13, y bibliografia de cierre a cargo de Renato 
MORETTI, pp. 535-563. 

(16’) André POUILLE, Le pouvoir judiciaire et les tribunaux, Paris, 1985, cap. i: 
«La justice, un pouvoir». 

( 16’) Geneviève GIUDICELLI-DEJACE, Institutions judiciaires et jurisdictionnelles, 
Paris, 1987, 1-1: «La justice: un pouvoir», 1-11: «La justice: un service publique», cap. 
preliminar: «La justice, privilège d’Etat». 

Giorgio REBUFFA, La funzione giudiziaria. Lezioni introduttive, Torino, 
1986; Shirnon SHETREET y Jules DESCHENES (eds. ), Judicial Independence. The Con- 
temporary Debate, Dordrecht, 1985. 
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Apoderamiento mayor puede ser e1 del mismo organo de control 
de constitucionalidad. La jurisdiccion de este alcance ha venido 
usualmente a establecerse como un elemento agregado, con manteni- 
miento de la desconexion de base entre ley y justicia, para control de 
la una sin capacitacion propia de la otra (165). No llega como una 
funcion estrictamente judicial por la propia incapacidad estructural 
de la judicatura. La misma novedad justamente ya produjo mhs de- 
bate y suscito mas reservas desde e1 punto de vista de un poder le- 
gislativo de indole representativa que de un aparato judicial de 
carhcter profesional ( 166), Mal podia responder éste a unas funciones 
directas, no mediadas por ley genera1 ni por jurisdiccion especial, de 
valor constitucional. 

E1 sistema constitucional, que empezo potenciando de diverso 
modo la legislacion, acaba haciéndolo de distinta forma con la 
jurisdiccion. Vuelve la Justicia efectivamente a ser una cuestion, si 
no primera, al menos no segunda. La base origina1 de Derechos trae 
antes o después forzosamente la consecuencia. E1 poder de 
conformacion de la sociedad por medio de leyes se encuentra ante la 
funcion constitucional mas primaria de defensa de 10s individuos 
mediante la garantia judicial, no solo normativa, de sus Derechos. Un 
conflicto puede finalmente producirse en e1 seno de todos 10s para- 
digmas constitucinonales, incluido e1 de base no codificada. tD6nde 
recae en definitiva la direccih? ( lU7), 

La cuestion también llega a las latitudes de Codificacion ( 16*). Ya 
hay un espacio de confluencia en este mismo terreno primario de la 
determinacion del ordenamiento 10s propios sistemas no codifi- 
cados como e1 norteamericano practican procedimentos menos im- 

(165) Pedro CRUZ, La formacibn del sistema europeo de control de constitucionali- 
dad (1918-1939), Madrid, 1987; B. SORDI, Tra Weimar e Vienna. Amministrazione 
pubblica e teoria giuridica nel primo dopoguerra, Milano, 1987, pp. 186-209. 

( 16') Giustino D'ORAZIO, La genesi della Corte Costituzionale. Ideologia, politica, 
dibattito dottrinale: un saggio di storia delle istituzioni, Milano, 1981. 

( l U 7 )  John HART ELY, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, 
Cambridge (Mass.), 1980; Jesse H. CHOPER, Judicial Review and the National Political 
Process. A Funcional Reconsideration of the Role of the Supreme Court, Chicago, 
1980; Raol BERGER, Governement by Judicìary. The Transformation of the Fourteenth 
Amendment, Cambridge (Mass. ), 1977. 

(16*) Mauro CAPPELLETTI, Giudici Legislatori?, Milano, 1984. 
(169) P.S. ATIYAH, Common Law and Statute Law, en The Modern Law Review, 48, 

1985, pp. 1-28. 
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positivos, pero finalmente también legislativos, de codificaciones 
sectoriales (I7'); no ha quedado al margen ni siquiera un sistema sin 
codificacih politica y de paradigma con ello mas opaco como e1 
britanico ( 171). Legislacion y Jurisdiccih se afirman, concurriendo 
ambas a la formacih del derecho. 

Una a c c i h  jurisdiccional que incide en la determinacion del or- 
denamiento puede responder a la f u n c i h  constitucional de la 
relizacih positiva, con su motivacion, de 10s Derechos, ya sea a fa- 
vor de leyes que 10s impulsen, ya sea eventualmente también frente a 
las que, con su decision menos condicionada, puedan negativamente 
afectarles Mediante jurisdicciones mas extraordinarias e1 
mismo efecto se abre paso entre 10s sistemas de Codificacih La 
cuestion es entonces de integracih; aun con sus cauces de 
comunicacih, la justicia exactamente ordinaria puede seguir 
todavia debiéndose en su caso, antes que a 10s Derechos, a Ley, sin 
garantia efectiva ni medio inmediato de contraste ( 174). Tras la quie- 

(l7') Stephen N. SUBRIN, David Dudley Field and the Field Code: A Historical Ana- 
lysis of an Earlier Procedura1 Vision, en Law and History Review, 6 ,  1988, pp. 
311.373; Louis Loss, Codifcation of the Federa1 Securities Law in the United States: A 
Case Study in Legislative Reform, en Norbert HORN (ed. ), Europaisches Rechtsden- 
ken in Geschichte und Gegenwart. Fertschrtj? fur H .  Coing, Munchen, 1982, 11, pp. 
361-371; Charles M. COOK, The American Cod$cation Mouement. A Study of Ante- 
bellum Law Reform, Westport, 1981; Donald B. KING, The New Conceptualism of the 
Uniform Commercial Code, Saint Louis, 1968. 

(171) Antonio LA SPINA, Le vicende della «Law Reform» in Grand Bretagna, en 
Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 18, 1988, pp. 401-428; S.M. CRETNEY, 
The Codifcation of Family Law, en The Modern Law Review, 44, 1981, pp. 1-20; 
Michael KERR, Law Reform in Changing Times, en The Law Quarterly Reuiew, 96, 
1980, pp, 515-533; Robert B. FERGUSON, Lega1 ldeology and Commercial Interests: 
The Social Origins of the Commercial Law Codes, en The British Journal of Law and 
Society, 4, 1977, pp. 18-38; W. TEUBNER, Kod8kation und Rechtsreform, pp. 
159-207; Aubrey L. DIAMOND, Codifcation of the Law of Contract, en The Modern 
Law Review, 31, 1968, pp. 361-385. 

Michael J. PERRY, The Constitution, the Courts and the Human Rights. An 
Inquiry into de Legìtimacy of Constitutional Policymaking by the Judiciary, New 
Haven 1982; Richard C. CORTNER, The Supreme Court and the Second Bill of Rights. 
The Fourteenth Amendment and the Nacionalìtation of Civil Liberties, Madison, 
1981. 

(17') L. FEVOREU y otros, Tribunales constiticionales europeos y Derechos huma- 
nos, Madrid, 1984; Andrew Z. DRZEMCZEWSKI, European Human Rights Convention 
in Domestic Law. A Comparative Study, Oxford, 1983. 

( 1 7 4 )  B. CLAVERO, Los derechos y 10s jueces, Madrid, 1988 (trad. parcial en Mate- 
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bra de la identificacih del Codigo, queda todavia integracih pen- 
diente tanto de ley como de justicia. 

dEs la Codificacion e1 procedimiento? ?Una de este alcance real- 
mente cabia? Puede reafirmarse su valor todavia (175), pero ya se le 
concibi6 mediante una anulacion de la Justicia por la que podia con 
toda facilidad obviarse e1 mismo atenimiento de la Ley a Derechos, 
esto es, dicho mismo tipo de Codificacih recalcitrantemente inédi- 
to. Solo pudo seguir la especie de Codigo conocida. Esta ha sido la 
historia y, para las experiencias hechas, elle marca 10s paradigmas. 

Si no la cuestih,  la situacion empero es nueva. E1 valor efectivo 
que van adquiriendo 10s propios Derechos no conoce parangh,  par- 
ticularmente en 10s sistemas de Codigos. En la propia Europa esti 
gestindose un orden constitucional con mayor énfasis en 10s De- 
rechos que en 10s Poderes (176); comprende ademas casos que abar- 
can desde e1 de Codificacih cumplida hasta e1 de carencia de 
codificacih politica (177). 2Puede esto reducirse a Codigo? CQué pri- 
mera Codificacih, qué Constitucion, cabe? . 

Los Derechos no pueden reducirse por definicih a ley, ni si- 
quiera a la constitucional; a èsta solo le cabe su Declaracih: un reco- 
nocimiento que no puede tasarlos ni agotarlos. Para garantizarse su 
misma primacia, precisan de un doble cauce de realizacion asi 
contrastada: e1 de la ley que mis puede impulsarlos y e1 de la justicia 
que mejor puede asegurarlos. Si aqui cabe una Codificacih, ya tiene 
que ser nueva. La misma Constitucion tendria que plantearse de otra 

viali per una Storia della Cultura Giuridica, 19, 1989); Pablo PÉREZ TREMPS, Tribuna1 
Constitucional y Poder Judìcial, Madrid, 1985. 

(175 )  Rivista di Diritto Civile, 26, 1980, pp. 51-91; I l  tramonto della Codtficazione, 
notas conclusivas de Francesco SANTORO-PASSERELLI, Il Codice e il mantenimento dei 
valori essenziali (pp. 85-91); G. ASTUTI, Codtficazione del diritto civile, pp. 883.890; 
M.A. CATTANEO, Illumìnismo e legislazione, pp. 165-197. 

(I7(') Jochen FROWEIN, Fundamental Rights as a Vehicle of Legal Integration in 
Europe, en M. CAPPELLETTI, Monica SECCOMBE y Joseph WEILER (eds.), Integration 
through Law. Europe and the Amerìcan Federa1 Experience, 1-3, Berlin, 1986, pp. 

(177) R.C. VAN CAENEGEM, Judges, Legislators and Professors. Chapters in Euro- 
pean Legal History, Cambridge, 1987; H. COING y Knut Wolfgang NORR, Englische 
und kontinentale Rechtsgeschichte: ein Forschungprojekt, Berlin, 1985; Otto 
KAHN-FREUND, Common Law and Civil Law. imaginaty and Rea1 Obstacles to Assimi- 
lation, en M. CAPPELLETTI (ed.) ,  New Perspectives for a Common Law of Europe, Fi- 
renze, 1978, pp. 137-168. 

300-344. 
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forma. Un Codigo ya tendria que traer una motivacion de Derechos 
en la forma que significativamente ha sido m6s tipica de la decision 
judicial respecto a la legislativa que de èsta en relacion al canon costi- 
tucional ( 178) .  

Ya no est6 la Codificacion en e1 orden del dia. Se difunde ahora 
la sensacion de que su tiempo ha pasado. Desaparece e1 mismo 
complejo de inferioridad o de carencia de 10s sistemas menos codi- 
ficados. No hay modelos. Del Codigo civil ya consta ( 1 7 9 ) ,  e igual 
podria decirse para e1 politico ( l8'). E1 imperi0 del Derecho no es e1 
de la Ley, menos del Codigo, tampoco del politico, ni de principio 
alguno siquiera de soberania parlamentaria, aun popular que se di- 
jera (181), Declarados Derechos, e1 problema puede estar mis en e1 
contenido de la norma que en e1 modo de establecerla. La cuestion 
es de una legitimidad no solo forma1 sino también y sobre todo ma- 
terial. 

Las cuestiones de fondo retornan: «The true question at pre- 
sent is, whether those who would have reformed, or those who have 
destroyed, are in the right?» ( 18*). Ni un Parlamento representativo 
tiene claramente legitimidad a 10s efectos constituyentes de la 
formacion de un Codigo, o de Constitucion o Ley que también se le 
diga. Son actos de Revolucion: deben justificarse ante todo por su 
contenido. Las revoluciones cotidianas de las leyes nos han hecho 
perder sensibilidad juridica. La f icc ih  constitucional de la 

Hein KOTZ, La fisonomia della sentenza (Einfiirungsvortrag), en AA.VV., La 
Sentenza in Europa. Metodo, tecnica e stile, Padova, 1988, pp. 129-139; P. SALVADOR, 
Preimbulo y disposiciones directivas, en Grupo de Estudios de Técnica Legislativa, La 
Forma de las Leyes, Barcelona 1986, pp. 59-92; G. GORLA, Diritto Comparato e Diritto 
Comune Europeo, pp. 705-755; Chaim PERELMANY Paul FORIERS (eds.), La motiva- 
tion des décisions de justice, Bruxelles, 1978; Jurgen RODIG (ed.), Studien zu einer 
Theorie des Gesetzgebung, Berlin, 1976. 

(179) H. KOTZ, Taking Civil Codes less seriously, en The Modern Law Review, 50, 

(l'O) Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, with a Reply to Critics, London, 
1978. 

(181) Ratio Juris, 2-1, 1989, monogrhfico sobte The Rule of Law; A.R. AMAR, Of 
Sovereignty and Federalism, pp. 1492-1520; T.R.S. ALLAN, Legislative Supremacy and 
the Rule of Law: Democracy and Constitutionalism, en The Cambridge Law Review, 
44, 1985, pp. 111-143; Nei1 MACCORMICK, Legal Right and Social Democracy. Essays 
in Legal and Political Philosophy, Oxford, 1982. 

(lg2) Edmund BURKE, Rejlections on the Revolution in France, ed. Conor Cruise 
O'Brien, London, 1969, p. 231. 

1987, pp. 1-15. 
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representacion politica ya no debiera otorgarle privilegio a la 
decision legislativa. Debe ser ésta también jurisprudencial: motivar- 
se en Derechos. 

La misma forma de 10s textos normativos, y particularmente de 
10s codificados, ha dejado de responder a unos conceptos recono- 
cibles y reconocidos. E1 propio lenguaje constitucional se nos ha 
quedado viejo, habliindose del contro1 de unos Poderes cuando ya 
debiera rnhs inequivocamente tratarse del contraste de las funciones 
de unos Derechos. Modelo no hay en efecto para e1 Codigo que pu- 
diera precisarse. Estamos como en 10s comienzos, con ideas o aspira- 
ciones sin cauce ni sustento de palabras o expresiones. Algunas, co- 
mo law o como derecho, o como Constitution y como Code, ya vie- 
nen prestiindose a 10s mayores equivocos. No solo hay problemas de 
traduccion externa respecto a 10s términos rnhs bhsicos. Las palabras 
y las cosas también tienen su propio juego interno. 

Y a nuestros efectos, (no caben Codigos menos legislativos o 
miis jurisprudenciales en e1 sentido apuntado? La misma ley ha servi- 
do para impulsar algunos que también la transcienden: e1 de las me- 
didas, hoy aceptado, o e1 de la lengua, todavia problemhtico. Pero no 
menos falta haria una jurisprudencia que, como e1 primitivo jurado 
constitucional, se hiciera cultura social. Entramos en un terreno de 
convenciones y usos que tampoco es ajeno al ordenamiento. A su 
determinacion ademhs ya importaban unos requerimientos corpora- 
tivos de interés no solo para las Dictaduras (18j); 10s Derechos no eran 
finalmente solo individuales, sino también sociales, 

No se imponen ya mediante leyes 10s codigos de relacion y con- 
ducta rnhs precisos: civil tanto como politico o mercanti1 tanto como 
laboral, o incluso e1 profesional de 10s abogados rnhs decisivo para la 
propia efectividad del derecho ( 184). Las mismas inclusiones y 
exclusiones de materia por 10s Codigos no eran inocentes, como tam- 
poco lo es la diferenciacion potencialmente antinomica entre 
codigos éticos, de formacion corporativa, y legales, de 
determinacion parlamentaria cuando no menos representativamen- 
te politica. (Y qué decir del codigo que hubiera politicamente de me- 

(’*’) Lorenzo ORNAGHI, Stato e Corporazione. Storia di una dottrina nella crisi del 
sistema politico contemporaneo, Milano, 1984. 

(lS4) Giovanni COSI, L’avvocato e il suo cliente. Appunti storici e sociologici sulla 
professione legale, en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 16, 1986, pp. 
3-73. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



BARTOLOMÉ CLAVERO 133 

diar entre representantes y representados para la legitimidad y efica- 
cia de la forma correspondiente de definicion del derecho? Pero al- 
gunos puede que estén socialmente ya formandose por encima y en 
parte al margen de 10s propios textos codificados: ser6n juridicos, no 
menos normativos por no ser legislativos. 

Su razon, si realmente la tienen, solo 10s Derechos pueden 
prestarsela. Su misma legitimacion de fondo prevalece sobre la for- 
ma de establecimiento. Como con la Revolucion Francesa, e1 Codigo 
vuelve socialmente a radicar en la idea de 10s Derechos; como al prin- 
cipio de la revolucion aquella, puede acariciar nuevamente 
perspectivas de implantacion m6s pacifica gracias a ellos. Nunca ha 
existido la Codificacion de Derechos, pero ahora se da su posibili- 
dad. (Conviene la forma de Codigo? <Le conviene a 10s mismos De- 
rechos, a un orden constitucional basado efectivamente en ellos? 
(Cabe superarse finalmente la antimonia? 

(Se corre e1 riesgo de reproducirse la contradiccion de un princi- 
pio? Una diferencia todavia existe: la ConstituciOn es originariamen- 
te norma que reconoce al sujeto mediante DeclaraciOn; e1 COdigo se 
arroga tradicionalmente en cambio e1 poder de determinarlo media- 
nte Ley. Asi se producia la perdicion de 10s mismos Derechos. Pero la 
ley ya no es lo que era: no tiene tan facilmente a su alcance la 
provocacion del cortocircuito. La situacion es otra, m6s favorable a 
Constitucion: a Codigo de Derechos. 

Al inicio en efecto retornamos, pero de un modo desconocido 
para 10s comienzos. Son historia realmente sus paradigmas. Particu- 
larmente debiera serlo e1 de la disociacion binomica de Constitucion 
y Codificaci& que ahora puede manifestarse entre Jurisdiccion y 
Legislacion. Una integracion social todavia desde luego se precisa 
para esta reintegraci& normativa. &abe que la traiga un Codigo? 
(Puede representar éste ahora e1 modo de accederse a la unificacion 
indiscriminatoria del sujeto?. 

Ya est6 viniendo la misma multiplicacion de sujetos a universa- 
lizar e1 sujeto que la Codificacion particularizara: un Derecho civil 
no solo del hombre, sino también de la mujer; uno mercanti1 no 
solo del comerciante, sino también del consumidor, o uno laboral 
incluso no solo del obrero, sino también del empresario; e1 politico 
ademhs no del ciudadano activo, sino del comun; e1 pena1 no de las 
cosas, sino de las personas; e1 procedimental no de ley, sino de justi- 
cia. (Seguir6 una Recodificacion? (Vendri la codificacion inédi- 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



134 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

ta? E1 Codigo que a h  permanece incognito es e1 del sujeto igual 
por unitario. 

Les représentants du peuple francais, constitués en As- 
semblée National, considérant que l’ignorance, l’oubli 
ou le mépris des droits de l’homme sont les seules cau- 
ses des malheurs publics ed de la corruption des Gou- 
vernements, ont résolu d’exposer, dans une déclaration 
solennelle, les Droita naturels, inaliénables et sacrés de 
I’homme, afin que cette déclaration, constamment pré- 
sente à tous les membres du corps social, leur rappelle 
sans cesse leurs droits et leurs devoirs. 

Déclaration 1789 

7 .  La idea de Codigo nos ha llevado al concepto de Derecho. O 
tampoco realmente una cosa nos ha conducido a la otra. Desde e1 
mismo comienzo, desde que e1 proyecto de la Codificacion asomara, 
se relacionaban ambas cuestiones estrechamente o parecian incluso 
identificarse: la ley debe afirmase como constituyente y desplegarse 
en un codigo para establecer y asegurar e1 sujeto del ordenamiento. 
E1 derecho es ley porque su codigo son 10s Derechos. Era e1 concepto 
de partida de la idea estricta de Codificacion. 

Nunca se ha realizado. Se pierde e1 concepto de Derecho 
conservandose e1 de Ley. Nace e1 Codigo, con independencia de 10s 
Derechos. O nacen 10s Codigos, con indiferencia hacia la unidad de 
sujeto. No se vuelve a un ordenamiento de estructura sectorializada 
y caracter jurisprudencial porque e1 derecho ya es ley de alcance 
constituyente y capacidad sistematica. Es e1 extremo finalmente mas 
definitorio. En cuanto a la composicion de 10s sujetos puede regre- 
sarse a planteamientos precedentes: variados y sin Derechos. 

No es un juego de palabras: en época de Consituciones la 
Codificacion permite e1 derecho sin Derecho, la constitucion sin 
Constitucion. La Declaracion de Derechos le confiere necesaria- 
mente su primer impulso, pero, con modelos como e1 napoleonico, 
ya podra resultar prescindible para otros planteamientos. Podrh e1 
propio Codigo civil suplir Constituciones politicas. Representa e1 im- 
perio de la Ley que basta para un sistema sin base de Derechos o, 
propiamente asi, sin Constitucion. 

Resultaba cierto que la Codificacion comienza por la 
Constitucion o, mas especificamente, por la Declaracion de De- 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



BARTOLOMÉ CLAVERO 135 

rechos, pero son en cambio inciertos 10s corolarios: ni toda 
Codificacion presupone Constitucion ni toda Constitucion supone 
Codificacion. E1 mantenimiento de la propia Declaracion de De- 
rechos de valor normativo tanto inicialrnente estorba la Codificacih 
como con posterioridad, en su caso, precipita la Decodificacion. E1 
Codigo es un resultado normativo de la Revolucion constitucional, 
pero no su culminacion juridica. En rigor, nexo no hay entre la 
Constitucion en su sentido rnhs sustantivo y la Codificacion. Se 
interponian 10s Derechos; lo hacia la Justicia. Con ésta no cabe e1 
Codigo. 

La recuperacion efectiva de 10s Derechos en tierras de 
Codificacion constituye una carga de profundidad en la linea de 
flotacion de 10s Codigos. Retorna e1 asunto del sujeto. O vienen rnhs 
bien 10s sujetos, aquellos que discriminara la Codificacion, de la mu- 
jer al trabajador, del menor al incapaz, del particular no comerciante 
al ciudadano no censado, de todos ellos al extranjero. Por medio de 
las Declaraciones constitucionales llegan a la condicion de sujeto 
otros distintos al varon proprietario mayor de edad rnhs 
caracteristico, aunque no exclusivo, de la Codificacion. No solo es 
ahora que, en un mundo normativo sin Derechos, se presenten varia- 
ntes a disposicion de la Ley; resulta finalmente que se multiplican 10s 
sujetos de Derechos no disponibles por ley. 

Una caracteristica originaria del Codigo se debilita y otra no se 
recupera: la ley es menos constituyente y e1 sujeto no es tan unitario. 
Los Derechos, originariamente, no se habian rstringido o exclusivi- 
zado de forma expresa; se concebian como de la humanidad aunque 
luego resultasen de dicho sujeto socal. Pero, con la misma interferen- 
cia de la Codificacion, su comunicacih a otros sectores no ha venido 
por via de extension. Las Declaraciones constitucionales han agrega- 
do sujetos. La Decodificacion les ha brindado no menos agregativa- 
mente ordenamientos. E1 efecto no puede decirse que resulte favo- 
rable al propio proposito de rectificacion de unos Codigos. E1 
descontrol del derecho nunca puede convenir a 10s Derechos. 

Ante un ordenamiento estructurado de forma que ofrece indu- 
dables garantias pero que no responde en si a 10s Derechos, themos 
de volver a 10s topicos de la Ilustracion? La situacion desde luego no 
admite comparacion, pero una misma cuestion puede que cor- 
responda: p o  es hora de replantear desde sus bases la realidad del 
derecho? <No conviene buscar y establecer un Codigo unitario? Y 
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ahora mhs que entonces unidad debe ser la del sujeto, 
predicandosele un ordenamiento que igualitariamente a todos cor- 
responda porque corresponde efectivamente a cada uno. 

Recuérdense expresiones de la idea de COdigo en la IlustraciOn 
juurldica, ahora fuera con esto de contexto pero dentro con todo de 
sentido (185). José Clavijo y Fajardo en 1762: «E1 cuerpo de Leyes es 
una intrincada y exorbitante Libreria»; Pablo de Olavide en 1768: 
«Carecemos del codigo de leyes ordenadas y seguidas por princi- 
pios y en forma de sistema»; Alfonso de Acevedo en 1770: «Muchas 
son las leyes, varias son las recopilaciones, pero esta multitud y abun- 
dancia nos escasea las noticias mhs importantes del derecho»; Juan 
Meléndez Valdés en 1791: «Las partes en fin todas del Codigo civil, 
<por qué triste necesidad han de ocupar volumenes sobre volumenes 
y no habrhn de reducirse ya, después de tantas luces y experiencias, a 
pocas leyes claras, breves, sancillas?», a «unidad de sistema». Y 
todavia no se operaba con un concepto incondicionalmente legalista 
de sistema o con una categoria exclusivamente impositiva de ley. No 
existia todava la idea formada de Codigo. 

E1 presupuesto explicito de partida era e1 de un devecho de natu- 
raleza de cuya inspiracion dependia la propria legitimidad de las 
leyes. Hay un paradigma anterior a la Revolucion que no concibe la 
Codificacion, pero que propugna una simplificacion del ordenamie- 
nto positivo presidida por principios naturales: «Tous (les auteurs 
de systèmes) pensent qu’il convient de substituer des règles simples 
et élémentaires, puissées dans la raison et dans la loi naturelle, aux 
coutumes compliquées et traditionnelles qui régissent la société de 
leurs temps” ( 186). Era un principio: loi naturelle inspirada por 
simple raison. Se trataba de un derecho natura1 de sujeto humano y 
no del ius naturale tradicional, en cuyo sistema de base ni siquiera 
cabia la figuracion de la categoria ( l g7 ) .  

Explicitamente ademtis ya operaba la concepcion del sujeto co- 
mo elemento de articulacion del sistema ideado pese a su misma plu- 
ralidad y dispersion en e1 orden establecido. Ya se trataba de unas 

(18’) Aludo al articulo citado en nota 52, en e1 que se registran las referencias de las 

(’*(‘) A. DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Réuolution, ed. cit., I, p. 194. 
B. CLAVERO, Almas y Cuerpos. Sujetos del derecho en la edad moderna, a 

publicarse en memoria de G .  Tarello por la Universidad de Génova, De 10s dudosos 
origenes de 10s derechos humanos, en Quaderni Fiorentini, 17, 1988, pp. 499-505. 

manifestaciones que siguen. 
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simplificaciones conexas, no solo del ordenamiento sino también del 
sujeto. Este se afirmaba en su doble sentido como subiectus: objeto 
de supeditacih politicamente genera1 y sujeto de ordenacion civil- 
mente sectorial, ambos en una misma nocion de individualidad hu- 
mana. Si alcanzaba aiguna unidad antes de la Revolucion constitu- 
cional es en la acepcion primera, como objeto. Existe este primer tie- 
mpo de gestacion (lg8), que no es todavia nacimiento. A h  faltaba. A 
ello ya venia la propuesta de abandono de un ordenamiento que le era 
ajeno y de fundacion de un derecho que le fuera propio ( lg9) .  

Sirve la ley, exactamente sirve para la implantacion de un orden 
previamente definido como natura1 del sujeto y asi no dependiente 
de la misma determinacion politica. Prima la naturaleza de signo hu- 
mano. O debe hacerlo. Precisa e1 instrumento legislativo para conse- 
guirlo frente al mismo ius naturale socialmente establecido. La ley 
habrh de venir a fundar este sujeto de r a z h ,  con su naturaleza alter- 
nativa. No lo habia habido con anterioridad, sino precisamente plu- 
ralitas hominis legalis et unitas plurium formalis; no se habian con- 
cebido historicamente derechos del sujeto, sino significativamente 
de objetos que le transcienden como de la sepultura de su cuerpo o 
de la fama de su alma (l9O). La materia de persona debia venir resol- 
viéndose en la de status de alcance igualmente transpersonal (191). 

No hay que sumergirse en la jurisprudencia para encontrar unos 
conceptos que se anuncian en sus titulos; con facilidad se les topa si 
no interponemos 10s nuestros. 

No solo ocurre con la voz de codigo que, cambiando mhs las co- 
sas que las palabras, revolucionhndose las unas y no las otras, puedan 
luego retroproyectarse significaciones. En la historia no hay sujeto 
humano; no existe en ella la persona. Los antropologos, habituados a 

( 188) Roman S c n N u R ,  Individualìsmus und Absolutismus. Zur politischen Theorie 
vor Thomae Hobbes (1600-1640), Berlin, 1963. 

(la9) Lucien JAUME, Citoyenneté et souveraineté: le poids de l'absolutisme, en K.M. 
BAKER (ed.) ,  Culture of the Old Regime, pp. 515-534; Michael STOLLEIS, Untertan -. 
Burger - Staatsburger. Bemerkungen zur juristischen Terminologie im spaten 18. 
lahrhundert, en Rudolf Vierhaus (ed. 1, Burger und Burgerlichkeit im Zeitalter der 
Aufklarung, Heidelberg, 1981, pp. 65-99. 

(190) H. COING (ed.), Handbuch der Quellen unbd Lzteratur, 11-1, 1977, pp. 335, 
337 y 586, con la contradiccih entre epigrafes - Rechtssubjekt y Personlichkeitsrecht 
- y la materia de sus titulos. 

( 1 9 1 )  H. COING, Europuisches Privatrecht, pp. 168-171 y 220-221, con e1 misrno gé- 
nero de contradiccih. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



138 QUADERNI FIORENTINI XVIII 

estas otras realidades, ya nos advierten que esta categoria del indivi- 
duo es creacion en rigor de la Europa moderna ( 19*), Esta era la cria- 
tura que abria la posibilidad del Codigo. Cambiada asi la misma natu- 
raleza : su concepcion que sustentaba e1 propio orden social. Ha 
cambiado e1 derecho naturul, que ahora cuenta con un sujeto huma- 
no. Una serie larga de vocablos esenciales para e1 ordenamiento o to- 
da una constelacih de conceptos que le resultan basicos, sufren la 
transformacion. Codigo solo era una cifra. 

E1 dilema no estaba entre iusnaturalismos o tampoco se expresa 
bien con este término. Nunca se insistira bastante en e1 equivoco. 
No estamos ante variantes de un mismo concepto, sino de cara a di- 
versos gèneros de concepciones. Que importe a nuestra época 
contemporanea, tras le Revolucion, una concepcion brota a la luz del 
la Constitucih: la nature de 10s rights, naturaleza del sujeto, y otra 
alternativa emerge a la sombra del Codigo: la nature del droit, natu- 
raleza de la sociedad. En un caso resulta postulacion de una libertad; 
en e1 otro, asuncion de un orden. Como principios no admiten 
composicion; son en cuanto tales excluyentes. 

Tras la Revolucion, e1 equivoco ya lo provoca la Codificacion 
misma. La hemos visto expresamente plantearse como code de natu- 
re que viniera a consagrar 10s Derechos para acabar la misma natura- 
leza fundando su degradacih incluso bajo Constituciones que co- 
menzaban con Declaracion. Realmente e1 legalismo del Codigo ha si- 
do la forma del iusnaturalismo menos humanista en 10s confines 
mismos del orden de Constitucih. Como podria testimoniar la 
misma exégesis, e1 positivismo normativo contemporaneamente se 
mueve entre la constataci& de hecho y e1 encubrimiento de derecho 
sin capacidad para ofrecer una alternativa interna a un sistema de 
principios como e1 constitucional; se ha encerrado en la ficcion de 
constituir una pos ic ih  sustantiva (193) .  Ya era e1 ensueiio de la 
Codificacion. 

E1 C6digo ha podido finalmente resultar e1 monstruo producido 
por e1 sueiio de la razon iusnaturalista ( 194). Con sus elementos com- 

(I9') Louis DUMONT, Homo Aequalis. Genèse et épanoutssement de l'idélogie éco- 
nomique, Paris, 1977, Essais sur l'individualisme. Une perspective anthropologique 
sur l'idéologie moderne, Paris, 1983. 

(193) N. MACCORMICK y Ota WEINBERGER, A n  Institutinal Theory of Law. New 
Approaches to Lega1 Positivism, Dordrecht, 1986, pp. 111-144. 

(194) Capricho 43 de Goya, E1 sueiio de la r a z h  produce monstruos: R. ORESTANO, 
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partidos de limitacih social y reduccion politica del sujeto ( 195), pudo 
realmente ser e1 suefio de unas Monarquias ilustradas hecho realidad 
por un Imperi0 iluminado. La ilustracion la ha traido un Raciona- 
lismo; la iluminacih, una Revolucih. E1 primero ya podia figurar 
un sujeto, pero solo la segunda ha aportado un derecho que lo 
constituye. E1 poder de concebir e1 C6digo como forma de estableci- 
mento del sujeto no duplicado como objeto ha sido la aportacion ge- 
nuina de la Revolucion. Luego la Codificacion ha servido al Poder 
mismo, reduplicàndose e1 sujeto. 

Hay un terreno de confluencia, pero no de coincidencia. Podra 
haber un iusnaturalismo de t rad ic ih  historica resistiendo inicial- 
mente a Revolucih o vacilando ulteriormente entre 10s géneros 
contemporhneos, e1 ius (socio )naturalismo y e1 ius (humano) natura- 
lismo. En la realidad todavia marca las distancias e1 acontecimiento 
de la Revolucih. Sin ella, con e1 tracto historico, se mantiene un gra- 
do muy superior de discriminacion de sujetos o, mejor dicho, se pro- 
duce una verdadera imposibilidad de su figuracih unitaria. No es 
solo cuestion de distancias. La misma posibilidad de concepcion so- 
cial del sujeto es una aportacion especificamente revolucionaria. Las 
mismas discriminaciones venian anteriormente en lo sustancial da- 
das; antes de la Revolucih e1 ordenamiento no tenia ni siquiera ca- 
pacidad para definir por si mismo su sujeto. No era responsabilidad 
suya. 

Pudo entonces constatarse para e1 caso coetaneo de un presunto 
C6digo como e1 prusiano, cuya incoherencia interna justamente se 
comprueba: «I1 arrive ainsi que ce code, rédigé par les ordres d’un 
éléve de nos philosophes, appliqué aprés que la Révolution franqaise 
a éclaté, est le document législatif le plus authentique et le plus récent 
qui donne un fondemente légal a ces memes inégalités féodales que 
la Révolution allait abolir dans toute l’Europe» (196), Era una 
cues t ih  de incapacidad. La cultura ilustrada abre un horizonte, pe- 

Edificazione e conoscenza del «giuridico» in Savigny, pp. 56-66, en Quaderni Fioren- 

(19’) Hans-Peter SCHNEIDER, Der Burger zwischen Stadt und Staat im 19. lahrhun- 
dert, en Der Staat, 1988, Beiheft 8, Res publica. Burgerschaft in Stadt und Staat, pp. 
143-160; P. CAPPELLINI, Systema iuris, I, Genesi del sistema e nascita della m i e n -  
ra» delle Pandette, pp. 53-90; R. KOSELLECK, Preussen zwischen Reform und Revolu- 
tion, pp. 23-149 y 660-662. 

tini, 9, 1980, pp. 21-68, 

(196) A. DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Révolution, ed. cit., I, p.  270. 

10 
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ro solo e1 acontecimento revolucionario permite una concepcion. E1 
C6digo todavia puede representar la Revolucion (19'). En su idea 
podia cifrarse una modernidad de orden no solo social sino también, 
legitimhdolo, cientifico: revelacion de la naturaleza m6s materia1 
(198), Aunque ciertamente, dado su tenor, dado e1 iusnaturalismo no 
humanista que pudo cobijar, la confusion se produjo. No solo es de 
10s historiadores. 

Ha podido plantearse la Codificacion incluso respecto de orde- 
namientos de base religiosa mhs refractaria al naturalismo de 10s De- 
rechos, pero ya también la misma ha debido luego deslizarse hacia 
este otro terreno ( 1 9 9 ) ,  E1 ius(sobre)naturalismo de tracto tradicional, 
perdido su medio historico, puede llegar a identificarse con e1 iushu- 
manismo. En cualquier punto que la evolucion se encuentre, la 
Revolucion ha ocurrido definitivamente para todos. Todo ordena- 
miento a estas alturas se ve enfrentado al dilema rea1 de 10s princi- 
pios: resulta enteramente responsable de su sujeto, de las limitacio- 
nes y discriminaciones que en su interior o por su causa puedan pro- 
ducirse. 

No hay religion ni forma alguna de mora1 social ni ideologia poli- 
tica que escape hoy de esta responsabilidad; tampoco ya se eximen 
poderes ni administraciones (200). Puede haber todavia coartada, pe- 
ro no escapatoria. E1 mismo Codigo ya ofrece mis lo primero que lo 
segundo. Con la recuperacion de 10s Derechos, mejor finalmente se 
aprecia que la propia Codificacion no era una cuestion forma1 de 
facturacion y arreglo de las normas, sino un problema sustantivo de 
concepcion y contenido del ordenamiento. Es e1 testimonio que rin- 
de realmente la historia. 

Pero la impresion aparente es otra. Con su variedad de casos, aje- 
nos algunos a Derechos, la misma historia acaba en efecto ofreciendo 

( 197) Elisabeth FEHRENBACH, Traditionale Gesellschaft und revolutionares Recht. 

(19') B. CLAVERO, E1 COdigo y e1 Fuero, pp. 41-52. 
( 199) Alfredo G 6 ~ s z  DE AYALA, I l  «soggetto» nella nuova codificazione canonica, 

Milano, 1985; P. GROSSI, Storia della canonistica moderna e storia della codtjkazione 
canonica, en Quaderni Fiorentini, 14, 1985, pp. 587-599; Eugenio CORECCO, Niklaus 
HERZOG y Angelo SCOLA (eds.), Les droits fondamentaux du chrétien dans I'Eglise et 
dans la société, Freiburg, 1981, a la vista de la misma Codificacion, la de 1983. 

(*Oo) Andrea ORSI BATTAGLINI, «La astratta e infeconda idea». Disavventure del- 
l'individuo nella cultura giuspubblicistica, en Quaderni Fiorentini, 17, 1988, pp. 

Die Einfurung des Code Napoléon in den Rheinbundstaaten, Gottingen, 1974. 

569-614. 
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una imagen de la Codificacion al alcance de cualquier ordenamiento 
sin requisitos como e1 de la Revolucion. Puede parecer finalmente 
mis un expediente conservador de fijacion que un fenomeno revolu- 
cionario de transformacion. Todas las dificultades del principio pue- 
den ir encajando, incluidas la de recalcitrante apariencia de una 
Codificacion indiferente, no solo a Revolucion, sino también a 
Declaracion y Constitucion, y la de persistente imagen de unos 
Codigos nutridos menos por e1 alimento de unas transformaciones 
sustantivas que por una digestion doctrinal mhs lenta y endogena. 
Ha sido tal e1 cambio, de tal modo ha afectado no solo a las ideas sino 
también al propio lenguaje, que é1 mismo produce 10s espejismos, 
creando tradicion (201). 

La historia de la Codificacion se ha perdido realmente en su pre- 
historia: en unos origenes ideales del propio producto de la 
Revolucion. E1 mismo contraste entre e1 orden previo sustancial- 
mente no codificable de estructura sectorializada y composicion ju- 
risprudencial, por una parte, y e1 ordenamiento que puede en cam- 
bio ser reducido a Codigo, por otra, dificilmente se pone de manifie- 
sto en la propia historia del derecho ya venida al estudio de estos tie- 
mpos modernos ( * O 2 ) .  La Codificacion puede seguir apareciendo, no 
como variante particular de un determinado sistema con su cor- 
respondiente problemhtica sustantiva, sino como e1 logro fina1 de 
unas aspiraciones seculares de ordenacion forma1 del derecho con 
independencia de contenidos. Con esta imaginacion ya pudo per- 
derse la temporalidad de la Codificacion. 

Ilusiones se han forjado con la Codificacion. De ella vienen for- 
malmente predicindose por 10s juristas y materialmente 
apreciindose por 10s sociologos unas virtudes de ajuste y certeza del 
derecho que por si solas bastarian para explicar tanto su éxito juridico 
como su razon social. Pero ya estamos de vuelta; en vez de la certeza 

(201) Eric HOBSBAWM, Inventing Traditions, en E. HOBSBAWM y Terence RANGER 
(eds.), The Invention o/ Tradition, Cambridge, 1983, pp. 1-14; K.M. BAKER, On the 
Problem of the Ideological Origins o/ the French Revolution, en Dominick LACAPRA y 
Steven L. KAPLAN (eds. ), Modern European Intellectual History. Reappraìsals and 
New Perspectives, Ithaca 1982, pp. 197-219. 

(202) G. TARELLO, Cultura giuridica epolitica del diritto, pp. 123-132; B. CLAVERO, 
Tantas Personas como Estados. Por una antropologia politica de la historia europea, 
Madrid, 1986, pp. 37-44. 
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puede volver a insinuarse incluso la funtasza ( * O 3 ) .  En la realidad tales 
prendas de 10s Codigos venian a menos por una Decodificacion que 
no les era ajena. Producian unas reducciones ya en origen, la que lle- 
va a decodificar: la sustantiva del sujeto, y las que no se superan por 
mucho que se decodifique: las formales de unos principios y una 
justicia. Ya suelen cliisicamente advertir miis lo primero 10s 
soci6logos que lo segundo 10s juristas (204). 

Los mismos Codigos encubrian e1 doble problema de 10s princi- 
pios no textualizables y la justicia no mecanizable. La primera 
ilusion ya fue la del conocimento y previsibilidad generales del de- 
recho que hiciera inutil la prevision y entendimento particulares de 
la justicia; o fue primero e1 espejismo de que la norma de factura 
politica, con ser representativa, podia por si sola hacerse cargo de la 
realizacion de 10s Derechos. Con la supeditacion resultante ante la 
singularidad de la Ley y la perplejidad sobrevenida por la 
multiplicacion de las leyes, ni la Justicia puede asegurar una 
concrecion del Derecho. Non son solo cuestiones filosoficas, pero 
10s advertidos son ahora sobre todo, miis que SociOlogos, juristas y 
antropdogos, precisamente 10s fiiosofos (205). 

<Puede e1 idea1 ilustrado recobrar sentido? <Interesa todavia la 
recuperacion del iusnaturalismo miis humanista? <Podemos asi tam- 
bién nosotros saltar sobre la historia? <La operacion cabe? (206). Nue- 
stro mundo desde luego es otro. No estamos ya por supuesto en la 
Ilustracion primitiva, en su grado verdaderamente nulo de descono- 
cimiento e inexperiencia de paradigmas, pero tal vez a h  conviene 
situarse en un paradigma cero de planteamiento ingenuo. (Cabe e 
interesa en nuestra situacion actual e1 Codigo?. 

(203) P. GROSSI, La fantasia nel diritto, en estos Quaderni Fiorentini, 15, 1986, pp. 
589-592, con sus referencias respectivas a Flavio LOPEZ DE ORATE, La certezza del dirit- 
to, ed. G.  Astuti, Roma, 1950, y Vincenzo PANUCCIO, La fantasia nel diritto, Milano, 
1984. 

(204) Max WEBER, Economia y Sociedad, trad. México 1964, I, pp. 639-648: «Las 
cualidades forrnales del derecho revolucionariamente creado». 

( 2 0 5 )  R. DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge (Mass.), 1986; Joseph RAZ, The 
Authority pf Law, Oxford, 1979; John RAWLS, A Theory o/ Justice, Carnbridge 
(Mass.), 1971; H.L.A. HART,  The Concept of Law, Oxford, 1961. 

(206) Ernest BLOCH, Naturrecht und menschliche Wurde, Frankfurt arn Main, 
1961. 
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‘twas a time when Europe was rejoiced, 
France standing on the top of goìden hours 
And human nature seeming born again. 

William Wordsworth 

Sacred Truth has pronounced that Greece & Rome, as 
Babylon & Egypt, so far from being parents of Arts & 
Sciences as they pretend, were destroyers of al1 Art. 

William Blake 

8. Espacio puede que e1 Codigo todavia tenga. La misma Euro- 
pa ya es otra, en su trance de construccion juridica: puede ella misma 
agradacer a estas alturas le ingenuidad. Mhs que una Constitucion 
de Poderes y aun que una mera Declaracion de Derechos puede inte- 
resarle la novedad de un Codigo: e1 Codigo de éstos y no de aquéllos, 
e1 Codigo que como tal viene frustrhndose desde 10s mismos origenes 
del sistema constitucional, e1 Codigo que hoy puede contar con unas 
posibilidades hasta ahora llanamente impensables. 

Mas tampoco puede contentarse e1 Codigo con ocupar un sitio 
vacante. No debe venir a incrementar e1 derecho, sino a simplificar- 
lo. Debe desplazar ordenamientos. La funcion puede que todavia 
también le quepa. Una Codificacion de Derechos del sujeto unico y 
universal que solo puede darle coherencia y sentido, habria de traer 
una consecuencia de inhibicion de Parlamentos y animacion de 
Justicias. Tendria que producir un efecto reductor de Codigos, de 
10s codificados y de 10s decodificados. 

Podria volver a pensarse incluso en una justicia sin ciencia pro- 
pia, con la sola guia sustantiva de tal especie de Codigo situado cultu- 
ral rnhs que impositivamene por encima de 10s otros elementos, a 
disposicion éstos ya de las partes, con su informacion contradictoria 
no solo de hechos, ya de la comunidad, con su diversidad de vias 
también entre si contrastables: representativa, corporativa y aleato- 
ria; general, sectorial y vecinal; de leyes, convenios y veredictos. No 
debieran caber en realidad rnhs Codigos que e1 de 10s Derechos y e1 
de 10s Procedimientos, ninguno limitado a las materias constitucio- 
nal y procesal mhs clhsicas y ambos ademhs tampoco finalmente re- 
ducibles a leyes indisponibles. 

<Es todo est0 fantasia? (Resulta ingenuidad? Necesidad y posi- 
bilidad ya hay. Para 10s Derechos la profesion del Juez no era menos 
peligrosa ni mhs legitima que la de la Ley. Nadie, ni Parlamento ni 
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Magistratura, tiene de por si autoridad para definir sustanciaimente 
un derecho objetivo. Solo lo hay subjetivo. E1 resto ya debiera con- 
sistir tan solo en procedimiento, incluido junto al judicial e1 parla- 
mentario. Y la reduccion ya parece que cabe. Desde un concepto 
materia1 de la Justicia que supedita a 10s individuos hasta otro proce- 
sal que les sirve, puede darse e1 paso sobre la base de que opere una 
Constitucion sustantiva, esto es, solamente de Derechos, y otra 
organica, esto debe ser, de procesos asi funcionales. 

La Codificacion mas sustantiva, ademas de indeseable, es impo- 
sible. Integra1 nunca ha existido; su pretension de complitud final- 
mente se basaba en e1 presupuesto de unas limitaciones. Los 
Codigos realmente se inhibian, no ante unas libertades, sino respecto 
a unos poderes, de orden familiar, economico y politico. Esto 10s 
hacia posibles. En paises en 10s que, como Espaiia, se ha producido 
recientemente una recuperacion del orden constitucional sin 
revision del paradigma, puede ahora asistirse a 10s voluntariosos 
esfuerzos de una legislacion algo menos todopoderosa y bastante 
mhs impotente: reformas sobre reformas de 10s Codigos por no po- 
derse confiar en la Justicia. E1 principio de legaiidad ha pasado de 
ortopedia a impedimento. Y Europa se compone de Espaiias, pre- 
sentes y venideras. 

Y seria la de Derechos y Procedimientos una Codificacion efecti- 
va. Vias de sustraccion politica o social ya no cabrian porque su mismo 
ordenamiento se atuviera a las funciones definidas por una tradicion 
caracterizada por sus limitaciones, sino que mas consecuentemente 
responderia a un primado constitucional: e1 de aquellos Derechos de 
sujeto unico, esto era, igualitario. Las mismas libertades individua- 
les cabe que se vigoricen con practicas no solo representativas sino 
también corporativas. Constituirian procedimientos definidos y arti- 
culados por dicha funcion sustantiva. Estos Codigos tendrian capaci- 
dad de informar conductas de una forma y en un grado que no ha 
estado de hecho al alcance de Declaracion y Constitucion ni siquiera 
en las latitudes de inferior Codificacion. Quebec no era Francia. 
América no es Europa, ni antes ni ahora. 

Entre Codificacion y Constitucion a h  cabe una identidad. Ya 
podia ser e1 de Codigo un concepto bisoiio. Hay trabajo en efecto 
todavia. No se diga que no quedan paradigmas por pensar y prever, 
incognitos y nonnatos, de concepcion paipablemente posible y parto 
presumiblemente viable. La historia 10s marca, pero no 10s determi- 
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na. La historiografia también puede finalmente imaginarlos. Aunque 
nada haya que inventar en lo esencial; no se necesitan otros De- 
rechos, sino otro derecho tan solo. No se precisa a estas alturas una 
nueva naturaleza humana, sino algo infinitamente mis modesto: un 
Codigo nuevo. E1 problema de Europa es europeo, ayer como hoy. 

Los paradigmas conocidos de la Codificacion han caducado, pe- 
ro nada quita que unos inéditos quepan. Confrontarse 10s unos per- 
mite afrontarse 10s otros. Al menos en este asunto e1 conocimiento de 
realidad pretérita despeja e1 horizonte de posibilidad futura. Puede 
desengafiar de una cultura: la que ha producido e1 Codigo recluyen- 
do al orden constitucional en un paradigma tan entrafiable para e1 
Poder como extrafio para e1 Derecho. Prohijindole, lo anulo. Ahora, 
finalmente, solo puede tratarse de la emancipacion. <Lo lograrà un 
Codigo? Qui trouuera le mot? 
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LE DROIT CIVIL BRESILIEN 
APERCU HISTORIQUE ET PERSPECTIVES D’AVENIR 

Introductìon. 

Pour connaitre la situation actuelle d’un système juridique, bien 
que dans ses grandes lignes, il faut avoir une idée de son développe- 
ment historique ainsi que des influences qui lui ont marqué les solu- 
tions au long du temps. Autrement on aura la juxtaposition de solu- 
tions juridiques, sans définir sa structure intérieure. Aussi convient- 
il d’examiner la position du droit d’un pays déterminé, face aux co- 
des les plus influents. Ceci dit, la question est donc de savoir dans 
quelle mesure le droit privé brésilien, spécialement le Code civil bré- 
silien a subi l’influence du Code Napoléon ( 1804) ou du Code civil 
allemand, de 1900, sachant que celui du Brésil a été publié en 1916. 

I1 serait convenable aussi de signaler que la plupart des codes la- 
tino-américains ont subi une profonde influence du Droit franqais 
- et cela ne pourrait pas se passer autrement - puisqu’ils ont été 
édités avant 1900. On ne peut pas dire, pourtant que ce soit passé de 
meme avec le Droit brésilien. Cependant ce n’est pas difficile d’é- 
tablir les raisons par lesquelles le Droit brésilien ait maintenu son im- 
munité face à l’influence du Code Napoléon, au contraire de ce qui 
s’est passé par rapport au Code commercial brésilien de 1850, qui 
s’est fortement soumis aux influences du Code commercial franqais 
de 1807. La principale raison de cette immunité se doit donc au fait 
d’avoir été en vigueur dans le pays les Ordonnances Philippines, 
avec leurs lois complémentaires, publiées au long du siècle, en ayant 
compte que ce corps législatif a été appliqué au Portugal, de 1603 à 
1867, et au Brésil jusqu’à ce que son Code civil entre en vigueur, en 
1916, donc durant plus de 300 ans. 

Le premier point - qui apporte l’originalité au Droit civil brési- 
lien - est celui da ne pas avoir adopté ni largement requ les 
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contributions du Code civil francais, vu son importance face à la 
doctrine du Droit commun. 

La raison en est dUe peut-&re à ce que l’on n’ait pas eu au XIXè- 
me siècle une révolution, à l’exemple de ce qui s’est passé en Italie 
avec le «Risorgimento» qui a favorisé, sans doute, l’absorption de 
certaines idées du Code civil francais par le Code civil italien de 
1865. Les juristes brésiliens, antérieurs à l’indépendance du Brésil, 
étaient tous des praticiens du droit, soucieux de l’application des 
principes des Ordonnances et de leurs Lois Complémentaires ou 
Extravagantes par les Tribunaux. Avec 1’Indépendance du Brésil en 
1822, il s’est passé l’inverse: de grands juristes sont apparus, spécia- 
lement Teixeira de Freitas. La Constitution m6me de 1824, qui a été 
la Constitution Impériale, avait déterminé par son article 179, n.’ 
XVII, l’organisation d’un «Code civil» et d’un «Code criminal» 
fondés sur les bases solides de la justice et de l’équité. 

Pour avoir un a p e r p  à propos du Droit civil brésilien, il faudrait 
peut-etre diviser le travail en deux parties. L’une où l’on puisse 
exposer la situation du Droit portugais et brésilien et le Code civil 
brésilien et une autre contenant les progrès y apportés. En ce qui 
concerne la première partie encore, on pourrait examiner le dévelop- 
pement historique du Droit brésilien, surtout sa position face au Co- 
de Napoléon. Tout de suite après on établirait les principes du Droit 
civil brésilien actuel, et plus spécialement l’orientation du Projet du 
Code civil brésilien, en n’en donnant qu’un bref apercu. 

1. Le «centralìsme» jurìdique et le droìt civil bresilien 

La particularité la plus importante du Droit civil brésilien, c’est 
son développement organique, sans accidents remarquables, depuis 
la période des juristes du temps des Ordonnances jusqu’à nos jours. 
La raison de ce développement peut 6tre retrouvée dans la centrali- 
sation, que je préfère appeler «centralisme» juridique, en vigueur à 
partir des Ordonnances Manuélines, aussi bien que dans le Droit ro- 
main, qui s’est insinué dans cette législation et dans le droit subsi- 
diaire utilisé pour remplir ses lacunes. Là-dessus, une question im- 
portante se pose toujours: pourquoi n’a-t-on pas recu au Brésil le 
Droit francais, à l’exemple de ce qui s’est passé en Italie pour son Co- 
de civil de 1865 et dans Une large mesure, pour le Code civil portu- 
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gais de 1867? Quelles sont les causes de cette immunité, tandis que 
d’autres pays de tradition juridique importante, dont 1’Italie est le 
principal représentant, n’ont pas pu éviter ou ont meme désiré rece- 
voir, en plus des classifications, les principes généraux contenus 
dans le Code Napoléon. 

Au XIXème siècle, aucun droit n’avait eu d’influence pareille à 
celle du Code Napoléon, deux éléments fondamentaux ont 
contribué à cette influence: l’excellence meme de ses principes, sa 
modernité et le prestige culturel de la France. Lequel aura-t-il préva- 
lu? On ne saurait pas le dire. I1 nous semble que tous ont été égale- 
ment importants. C’est une question encore sujette à discussion celle 
de la réception, car l’on ne peut pas affirmer que c’est l’excellence 
d’un code qui constitue le facteur primordial de sa réception ni si 
c’est le prestige culturel - et actuellement politique et économique 
des nations hégémoniques - qui constituent, d’eux-memes, le 
facteur prépondérant de transfert de leurs solutions juridiques aussi 
bien que de leur méthodologie particulière. 

A partir des Ordonnances Alphonsines, le Portugal a eu une 1é- 
gislation unitaire et centralisée. La philosophie qui a impregné les 
Ordonnances, à compter de la première - les Alphonsines - (de 
1446 ou 1447)’ celle de coordonner la législation, lui a donné de 
l’unité, en meme temps où il se manifeste la décadence du droit local 
et coutumier. Cette philosophie a été maintenue par les postérieures 
Ordonnances Manuélines et Philippines. Le «centralisme» est ain- 
si un phénomène ancien du droit portugais. Inutile donc de discuter 
à propos de la supériorité du droit coutumier local, une fois que le 
Droit romain n’a pas été que l’inspirateur de la législation générale 
portugaise, mais qu’il a été aussi une source subsidiaire importante 
( l ) .  

Au XVème siècle, face au remarquable foisonnement des lois, la 
consolidation des dispositions en vigueur est devenue indispen- 
sable, si bien que les Ordonnances Alphonsines s’y sont engagées. 
Ces Ordonnances se divisaient en 5 livres. Dans le quatrième on 
trouve la matière de Droit civil, où sont disposés les régimes des mar- 
chands étrangers; l’affrètement des bateaux; la conclusion des 
contrats; l’usure; contrat de travail; vente et achat; succession, y- 

(‘1 ALMEIDA COSTA, Apontamentos de Histbria do Direito, Lisboa, 1979, pp. 
473, 485. 
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inclus les testaments; tutelle et curatelle; caution; donation; location; 
régime de terres et prescription, et ainsi de suite. 

Voilà le noyau initial où sont synthétisés, sans système, certes, les 
principaux modèles qui se maintiendront, avec des modifications 
profondes, il est vrai, jusqu’à nos jours. Ainsi, les dispositions du 
Droit romain, ramassées dans les sources ou dans les lois de Siete 
Partidas (la loi de Castella qui a été le droit positif avant les Ordon- 
nances), les coutumes du royaume et les décisions des Tribunaux, 
constituent désormais le droit écrit et sont appliquées régulière- 
ment . 

Cela se doit au fait que les études que 1’on faisait à I’Université de 
Coimbre étaient celles de Droit romain et celles de Droit canon, et, 
aussi que dans le corps administratif des chancelleries de toute 
I’Europe, il y avait des gens avec cette formation. 

Donc, I’influence du Code Justinien ne pourrait &re que très im- 
portante déjà auprès des Ordonnances Alphonsines. 

A son tour, la Consolidation des règles dans un Code - y 
compris les coutumes - a affaibli celles qui n’ont pas été incluses 
dans les Ordonnances. C’est pourquoi il s’est produit un fait particu- 
lier qui aura d’énormes conséquences dans l’avenir: le 
«centralisme» juridique portugais qui s’établit au temps des décou- 
vertes et qui a été emmené aux points les plus divers du monde par 
les caravelles civilisatrices. 

Cependant, m6me si ces Ordonnances constituaient le droit na- 
tional, elles n’étaient quand m6me pas étudiées à I’Université, en 
1772. 

I1 y a eu, alors, la prédominance absolue du raisonnement 
d’après le Droit romain, qui était d’ailleurs, avec le Droit canon, un 
droit subsidiaire, c’est à dire, à &re appliqué lorsque I’espèce n’était 
pas prévue dans les Ordonnances en question. Il est curieux aussi 
d’observer qu’il y a eu au Portugal, au Moyen Age, certes, un régime 
féodal, mais vu I’absence des contrats féodo-vassaliques, plusieurs 
auteurs nient I’existence de ce féodalisme (2). A cause de ce 
«centralisme», dascending conception of government and law», 

( * )  V. Marcello CAETANO, Histbria do Direito Portuguès, pp. 149-176, Lisboal 
%o Paulo, 1981. Il n’y a jamais eu, dans le Droit portugais, par exemple, rien de pareil à 
la «Magna Carta», où la caractéristique féodale est évidente, puisque le roi s’oblige face 
aux barons en affaiblissant le Pouvoir Réel (W. ULLMAN, Principles of Government 
and Politics in the Middle Ages, London, 1966, p .  17 1 ì , 
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de Ullmann, n’a pas réussi. Cette conception de Ullmann signifie 
que le droit se concentre sui le peuple lui-meme, d’où il résulte que 
les organismes qui exercent ce droit, en tant que délégués du pou- 
voir, sont responsables devant la loi. L’autre conception est celle où 
le pouvoir provient du Roi, le peuple n’ayant aucune participation 
prépondérante, et qu’Ullmann appelle descending conception of 
government and law» ( 3 ) .  Dans le droit portugais, il a prévalu la 
«thèse descendante», à partir des Ordonnances Alphonsines, au 
contraire de ce qui s’est passé pour le Droit anglais, où le fondamen- 
tal était «La ley de la tierra», dont l’élaboration comptait avec la 
participation du roi, des nobles, du clergé, ainsi que de toute le com- 
munauté du royaume. Vu la différence remarquable de ces deux 
conceptions, il découlera des conséquences importantes de l’étude 
du droit (les Inns of Coyrt dans le droit anglais) et au Portugal, le 
maintient du Droit romain et canonique pendant longtemps, ce qui a 
donné lieu aux conceptions systématiques qui viendraient quelques 
siècles après. 

Pour que le système des Ordonnances Manuelines et Philippines 
garde son intégrité, les lacunes étaient remplies par l’application du 
Droit romain et canonique et en cas d’omission de ceux-ci, par les 
gloses d’Accurse et de Bartole, à condition que celles-ci ne fussent 
pas contraires à la acommunis opinio doctorum», selon ce qui a été 
imposé depuis les Ordonnances Manuelines. 

C’est pourquoi, affirme Guilherme Braga da Cruz, «l’attribu- 
tion de valeur normative au Portugal, à la Glose Magna, d’Accurse et 
aux opinions de Bartole, à titre de droit subsidiaire - qui dure 
jusqu’au XVIIIème, 1769, représente un cas particulier dans le cadre 
des droits européens. On dit que seulement en Italie la glose d’Ac- 
curse, mais pas celle de Bartole, a été obligée d’etre appliquée subsi- 
diairement par les Statuts de la Ville de Véronne». ( 4 )  Cette disposi- 

( 3 )  V. ULLMANN, Principles of Government and Politics in the Middle Ages, cit., 
p. 20 et s. Le droit public portugais connaissait la «Curia Regia» ou «As Cortes», com- 
me on les a appelées plus tard. Malgré l’importance de leurs fonctions au long de temps 
(V.  spécialement Marcello CAETANO, Subsidios para a Histbria des Cortes Portugue- 
sas, Lisboa, 1961; ID., Histbria do Direito Portugués, cité, pp. 475-480, où sont dispo- 
sés les rapports des réunions des Cours, sous le royaume de D. JoZo I et D. JoZo 11, de 
1387 e 1490) elles n’avaient pas la meme fonction législative que le Parlament anglais. 

( 4 )  Guilherme BRAGA DA CRUZ, O Direito Subsidiirio na Histbria do Direito Por- 
tugués, Coimbra, 1975, p. 221, note 56; Nuno ESPINOSA GOMES DA SILVA, Histbria do 
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tion provient de la «Carta Régia» du 18 avril 1426, avant les Ordon- 
nances Alphonsines que D. JoZo I a envoyé au Conseil de Lisbonne. 

L’affirmation sert à démontrer que le penchant pour des textes 
de Droit romain a été toujours une caractéristique du droit portugais 
et ensuite du droit brésilien, qui sont arrivés meme à déterminer son 
application normative, de plus en plus ample et importante, considé- 
rant que les Ordonnances, ci-inclus les Ordonnances Philippines, 
avaient d’innombrables lacunes. I1 est certain qu’à partir de la loi du 
18 aoiìt 1769, la loi de la Bonne Raison, les applications subsidiaires 
d’Accurse et de Bartole ont été supprimées et seules les solutions du 
Droit romain conformes à la bonne raison ont été appliquées. 

Étant donné que les dispositions du livre IV des Ordonnances, 
celles qui réglementaient le Droit Privé, avaient plusieurs lacunes, le 
droit subsidiaire qui n’a pas cessé d’exister, consiste désormais, d’a- 
bord dans l’utilisation fréquente des auteurs de l’«usus modernus 
pandectarum», Struve, Stryk, Bohmer, Leyser et Heinetius ( 5 )  : en- 
suite dans l’application du droit étranger, et au XIXème, dans 
l’application, surtout, du Code civil francais et de celui de la Prusse. 
Bien que l’on n’ait pas fait une évaluation des codes étrangers parus 
avant l’édition du Code civil portugais, en 1867, il ne nous semble 
pas insensé de penser que c’est le Code civil francais qui a eu de la 
primauté, malgré l’importance du Code Gènéral prussien. Cela se 
doit à ce que le Code Napoléon ait été considéré par plusieurs ju- 
ristes le Code de la bourgeoisie, empruntant à la révolution quelques 
exigences pareilles à celles du Tiers Etat, surtout celle de l’égalité de 
tous face à la loi, d’où on peut déduire facilement que le Code civil 
est le représentant le plus authentique de l’esprit franqais, s’infiltrant 
dans ses habitudes, dans sa vie culturelle et littéraire. I1 y a aussi une 
autre particularité: le Code civil portugais date de 1867 et l’on n’y 
voit pas l’influence des auteurs du Droit commun les plus récents tels 

Direito Portugués, Lisboa, p.  345 et s.; ALMEIDA COSTA, La Présence d’Accurse dans 
I’Histoire du Droit Portugais, in Atti  del Convegno Internazionale di Studi Accursiani, 
vol. 2, Milano, 1968, pp. 1055-1066; PONTES DE MIRANDA, Fontes e Evolu~20 do Di- 
reito Civil Brasileiro, $. 49, Rio de Janeiro, 1981, pp. 38-41; et Das Zivilgesetzbucb und 
die Sociale Entwicklung, Entstehung und Einheit Brasiliens, in Karl HEINSHEIMER, 
Die Zivilgesetze der Gegenwart, Vol. 111, Mannheim, Berlin, Leipzig 1928, pp. 20-38. 

(’1 V. aussi, Mario REIS MARQUES, in Elementos para una aproximapio dos Usus 
Modernus Pandectarum, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. LVIII, 
p.  813. 
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que Savigny, par exemple. La réforme du Droit portugais, avec la 
suppression de la méthode de l’exégèse et de l’examen de la doctrine 
européenne la plus moderne, surtout l’allemande et l’italienne, com- 
mence bien plus tard, à la fin du XIXème siècle, surtout avec Gui- 
lherme Alves Moreira (6).  

La république n’a pas été instituée avec l’indépendance du Bré- 
si1 en 1822; la Monarchie s’est conservée et le Patriarche de 1’Indé- 
pendance, José Bonifacio de Andrada e Silva était licencié par l’uni- 
versité de Coimbre, à la Faculté de Droit et à celle de Philosophie, où 
se cultivaient les sciences naturelles, ce qui lui a permis de devenir un 
savant minéralogiste à la fin du XVIIIème siècle. La Révolution 
francaise ne lui était pas sympathique, ni, évidemment, son Code 
civil . 

Quand bien meme le Code Napoléon ait eu une influence sans 
pareil au monde, puisque ses élaborateurs avaient l’esprit de l’uni- 
versalisme pour que le Code puisse convenir au monde entier, en ac- 
cordant à tous les hommes l’égalité et la liberté dans le domaine du 
Droit civil, nombre de juristes ont préféré au Code Napoléon 
l’adoption du «System des heutigen romischen Rechts» de Sa- 
vigny. Pour cela, il ne faut que rappeler Federico Del Rosso, profes- 
seur à I’Université de Pise, qui ne voyait pas le besoin d’un autre Co- 
de; le Système de Savigny serait le vrai Code: «Ecco il vero Codice» 
(7) ,  Dans ce groupe de juristes conservateurs, mais sans les excès de 
Federico Del Rosso, on doit inclure Teixeira de Freitas (8) ,  un grand 
esprit systématique qui, comme avocat, a du très t6t se consacrer à la 
pratique du droit. Pour cette raison il a pu avec assurance écrire sa 
monumentale Consolidation des Lois Civiles et, plus tard, 1’Esquisse 
du Code civil brésilien, dont la publication a commencé en 1860. 

( 6 )  Nuno ESPINOSA GOMES DA SILVA, A Cigncia do Direito no Ultimo século em 
Portugal, in M. ROTONDI, Inchieste di Diritto Comparato, Padova, 1972, pp. 547-566. 

(’1 V.F. RANIERI, Savigny e il Dibattito italiano sulla Codifcazione nell’Età del Ri- 
sorgimento, in Quaderni Fiorentini, v. 9, 1980, p.  365; sur Federico Del Rosso, V. Pao- 
lo GROSSI, Tradizioni e Modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in 
Quaderni Fiorentini, 5-6 (1976-19771, p. 215. 

(8) Il peut paraftre paradoxal, mais I’influence de Savigny n’a pas mené Teixeira de 
Freitas à refuser l’idée de la codification, comme il s’est passé avec beaucoup d’autres, 
surtout avec Federico Del Rosso. Teixeira de Freitas, au contraire, dans son Esquisse de 
Code civil, a pris chez Savigny des concepts représentatifs du droit romain de l’«Heuti- 
ges rornisches Recht». Celà se doit surement au fait que le Portugal vivait depuis long- 
temps sous une codification, c’est-à-dire, les Ordonnances. 
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Très vite Teixeira de Freitas s’empara de la scène juridique bré- 
silienne, et par son intermédiaire plusieurs idées puisées dans l’oeu- 
vre de Savigny se sont developpées. A ce moment-là, le droit brési- 
lien s’est effectivement séparé de celui du Portugal, en combinant de 
nouvelles influences, dont la plus importante a été celle de Savigny, 
sans doute le plus grand juriste du XIXème siècle. I1 est à remarquer 
que la théorie de la possession de Savigny a été adoptée par Teixeira 
de Freitas, comme lui-meme le dit dans sa Consolidation des Lois 
Civiles. Cette influence devient visible, plus tard, lors de la réalisa- 
tion de l’Esquisse, dans les modèles qu’il insère dans sa Partie Géne- 
rale. Dans sa Consolidation des Lois Civiles, un vrai code dans leur 
application, Teixeira de Freitas s’appuie, éventuellement, sur 1’0- 
rientation du Code comercial brésilien de 1850, qui dans certaines 
matières n’est pas resté indemne aux idées du droit privé francais. 
Deux idées extremement importantes sont issues de ses études, et 
qui le rendront célèbre. 

La première, celle de l’inclusion nécessaire dans un code d’une 
Partie Générale, où les concepts de personne, de biens et de faits ju- 
ridiques soient disciplinés clairement, comme 1’on a fait plus tard 
dans le Code civil allemand. L’autre a été celle de l’unification des 
obligations civiles et commerciales. Ces deux idées systématiques 
ont eu du retentissement dans l’histoire récente du Droit brésilien et 
d’une facon ou d’autre, ont déclenché une discussion qui demeure 
jusqu’à nos jours. Il est opportun de rappeler que ladite unification 
s’est opéré dans le Code suisse des obligations, de 1912, et dans le 
Code civil italien de 1942. Le Code civil brésilien, l’oeuvre de ClOvis 
Bevilaqua, contient une Partie Générale, mais le Droit des obligations 
civiles et commerciales reste séparé l’un de l’autre. L’influence du 
Droit allemand sur le Droit brésilien s’accroit sous l’orientation de 
Tobias Barreto, connue par la dénomination d’ficole de Recife ( 9 ) .  

Le Code civil brésilien recoit en grande mesure ces nouvelles idées, 
puisque son auteur était l’un des coryphées de cette orientation cul- 
turelle. Le projet de ClOvis Bevilaqua, d’où est issu le Code civil bré- 
silien, est une oeuvre de contenu doctrinaire d’un professeur de 
Droit, titulaire de la chaire de Législation etrangère, dénomination 

(9 )  V. sur 1’Ecole de Recife, Mario LOSANO, qui a écrit une excellente étude: La 
scuola di  Recife e Ilinfluenza Tedesca sul diritto brasiliano, in Materiali per una storia 
della cultura giuridica, IV (19741, pp. 323 à 415. 
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du Droit comparé à l’époque. Dans ce projet se melent plusieurs 
influences, non seulement juridiques, mais aussi philosophiques. 

Après peu de temps, en 1889, un mouvement révolutionnaire 
mit fin à la Monarchie et instaura la République. La philosophie do- 
minante sous la République était le positivisme d’Auguste Comte, 
d’où provient la séparation entre 1’Eglise et 1’Etat qui commence ain- 
si à légiférer sur la famille et le rnariage, ce qui s’est passé avec la Loi 
n.’ 181, de 1890, enregistrant des principes qui après ont fait partie 
du Livre du Droit de Famille dans le Code civil brésilien. 

L’influence positiviste était dominante, sans qu’aucune marque 
d’orientation marxiste n’intervienne; il est intéressant de remarquer 
que dans plusieurs pays, surtout en Europe centrale, le positivisme a 
constitué une forte barrière au développement des idées marxi- 
stes (‘O). 

Si l’on examine les instituts fondamentaux du Code civil brési- 
lien de 1916, on verra qu’il s’agit d’un des meilleurs codes du XIXè- 
me siècle, merne s’il a été publié au XXème siècle. 

Les notions de propriété, de famille et de contrats sont encore 
celles de la dernière phase du Droit commun, car le Code civil alle- 
mand publié en 1900 n’a pas été pris en considération pendant la pé- 
riode de réalisation du Code civil, ce que l’on aurait pu le faire, pui- 
sque le Code civil brésilien n’a été publié qu’en 1916. 

Les restrictions au droit de propriété, ainsi que les conceptions 
plus modernes concernant la famille et les contrats n’étaient toujours 
pas connues parce qu’elles n’avaient peut-&re pas encore été 
adoptées en termes législatifs, ce qui est arrivé, pratiquement, après 
1918. La famille était éminemment patriarcale, le divorce n’était pas 
admis, pas tellement à cause de l’influence de 1’Église Catholique, 
mais surtout en vertu des idées d’Auguste Comte. La propriété était 
comprise selon la tradition libérale, et les quelques restrictions trou- 
vées là-dessus provenaient du droit de voisinage. Le Droit contrac- 
tue1 avait son origine dans l’autonomie de la volonté. On ne faisait 
pas attention à l’avènement des «contrats d’adhésion», comme les a 
nommés Raymond Saleilles, quand il a vérifié que l’autonomie 
concrète des parties avait considérablement diminué grace à la 

(‘O) V. L. BLIT, The Origim ofPolirh Sociulism, Cambridge, 1971, p.  17; la con- 
damnation du Marxisme se fondait sur le fait qu’il était contraire «to’the scientific laws 
governing the econornic and social life of modern nations». 
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disproportion du pouvoir de discussion des clauses contractuelles 
entre les parties. Aussi la doctrine de la clause «rebus sic stantibus» 
n’avait-elle pas été adoptée et le milieu économique ne pourrait pas 
I’exiger. Dans une économie agraire, ayant une monnaie stable, il se- 
rait inutile de suggérer I’adoption de cette clause, en vigueur dans 
des périodes de crise. 

Sauf dans de rares exceptions provenants du Droit romain la 
responsabilité civile se fondait sur la faute. On  en était encore aux 
débuts du siècle, et i’on ne songeait meme pas à la responsabilité sur 
le risque. Cependant, en Prusse, une législation du 3 novembre 1838 
(0. 25) s’est occupée de certains cas où la responsabilité par risque 
pourrait avoir une portée plus large, surtout à cause du développe- 
ment desvoies ferrées ( l l ) .  En 1912, I’édition du Décret-loi 11.~2681 a 
institué chez nous la responsabilité objective pour ce genre de 
transport. N’étant qu’on «topos» situé dans un secteur spécifique, 
cette nouvelle situation n’a pas été prise en considération dans le Co- 
de civil. 

En effet, le centralisme juridique devrait mener directement à 
I’idée que le Code, dans son sens traditionnel et positiviste, comme 
quelque chose qui incorpore dans son univers la totalité normative 
d’un pays. Etant donnée cette situation particulière, il a été possible 
de maintenir dans un pays avec les dimensions du Brésil, une unifor- 
mité d’application du Droit depuis l’époque de sa découverte 
jusqu’à nos jours. 

Et le droit positif a été, pour la plupart des cas, appliqué aux plus 
diverses régions et ethnies, sans que 1’on ait besoin d’avoir recours 
au «group rights», à l’exemple de ce qui s’est passé dans d’autres 
pays, peut-$tre parce que dans la colonisation portugaise, le métissa- 
ge a été un élément civilisateur de grande importance. 

I1 y a des auteurs qui soutiennent que sans les institutions spécifi- 
ques du féodalisme anglais, ni son système constitutionnel, ni la 
Constitution américaine ne pourraient etre compris (’*), car ce se- 

(”) V. Michael R. WILL, Quellen erhohter Gefahr, Munchen, 1980, p .  2 et s. 
(‘’1 Sidney PAINTER, Feudalism and Liberty, Baltimore, 1961, p. 353; ULLMAN, In- 

dtvidual and Society in the Middle Ages, Baltimore, 1966, p ,  68. Il est curieux de vérifier 
que, peu après l’instauration de la République au Brésil, on a promulgué la Constitution 
Republicaine de 1891, qui «a recu» énormement des principes de la Constitution Amé- 
ricaine de 1787. Parmi ces principes à «modèle interne» comptaient le fédéralisme, la 
séparation des pouvoirs et le controle constitutionnel des lois et de la Iégalité des actes du 
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raient des conséquences de d’ascending conception of government 
and law». Ce qui est certain c’est que l’application de chaque princi- 
pe produit des conséquences diverses, si l’on tient compte des situa- 
tions particulières où il s’insère. 

Le mentralisme juridique» a mené à la Codification et à I’unité 
nationale. I1 est difficile de savoir ce qui serait arrivé à l’application 
simultanée de l’«ascending conception of government and law» et 
comment on aurait obtenu un équilibre dans l’application de princi- 
pes si divergents, au long de notre histoire qui est, dans une large 
mesure, l’histoire du Portugal. 

I1 faut remarquer que depuis très t6t dans le droit anglais il s’est 
constitué une «classe de juristes» qui est devenue dépositaire du 
droit, sans laquelle on n’aurait pas procédé au développement orga- 
nique de la «common law». 

Finalement, le droit subsidiaire, pendant le long espace de temps 
où il a été pratiqué, surtout à partir de la «loi de la Bonne Raison», a 
incité plusieurs juristes à observer, avec intéret, les idées des juristes 
et des législations étrangères, puisque la solution du cas dépendait 
de la «découverte» de I’opinion de l’auteur qui, en face du cas 
concret, représentait la «Recta Ratio». D’après le 0. 9 de la Loi du 
18 aout 1769, la «Bonne Raison» consistait, surtout «dans les pri- 
mitifs principes qui contiennent des vérités essentielles, intrinsè- 
ques, inchangeables, que l’éthique des romains meme avait établit et 
que celle des Droits romain et nature1 formalisèrent ( ,  , . 1. 

Toutes proportions respectées, ces principes étaient, comme on 
peut bien remarquer, une wlause générale» permettant à la ju- 
risprudence d’agir plus librement. 

De tout cela, il est resté comme une habitude encore vivante de 

Pouvoir Exécutif par le Pouvoir Judiciaire. I1 est arrivé cependant que dans la rédaction 
de ces principes, lors de la construction de son «modèle exteme», a prévalu une 
technique analytique et non la formule synthètique de la Constitution américaine. Dans 
son application on a préféré la faqon interprétative particulière au Droit privé, où la nor- 
me est considérée en tant qu’une limite à la fonction herméneutique, quitte à transgres- 
ser le principe de la séparation des pouvoirs, mais pas en tant que début d’interprétation 
de la loi. La Constitution a été appliquée ainsi avec les techniques herméneutiques du 
Droit privé (V. Cl6vis DO COUTO E SILVA, As idéras da Constituicao de 1891, in Re- 
vista do Direito PUblico, 55 (1980), pp, 54-60. Par conséquent, le Droit privé n’a pas été 
absorbé par les techniques interpretatives du Droit constitutionnel américain; mais le 
Droit public a été appliqué suivant des techniques du Droit privé, résultat de la grande 
wis  atractiva» de cette branche du droit. 
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nos jours, le gout de I’argumentation - plus accentué au Portugal 
qu’au Brésil - faisant appel à des auteurs et à des textes étrangers, 
en les confrontant avec le droit national et en les utilisant comme 
complément de celui-ci. 

Cette échange d’idées peut etre considérée comme une perma- 
nente réception du droit étranger, avec laquelle I’on dépasse I’immo- 
bilisme fata1 des codes. 

2. La décentralisation juridique et I’idée de code. 

L’aspect particulier du droit privé actuel réside dans la progres- 
sive édition de lois spéciales qui contient souvent des règles de droit 
matériel et de procès. I1 serait convenable d’examiner ce qui s’est 
passé avec le Droit brésilien après l’édition du Code civil de 1916, en 
ce qui concerne le Droit de propriété, le Droit de famille et le Droit 
contractuel, en indiquant les principales modifications. Celles-ci re- 
mettent en discussion l’idée de Code, en tant qu’univers des normes 
en vigueur à un moment précis. Ainsi, le Code civil brésilien à peine 
avait-il été publié qu’on édite la Constitution de Weimar qui, dans 
son article 153, parmi d’autres règles, dispose le célèbre principe 
«Eigentum verpflichtet» (la propriété oblige). I1 n’a pas été facile 
d’établir sa signification. D’une part, parce que le Droit constitution- 
nel et le Droit civil étaient considéres tels que des territoires autono- 
mes, incommunicables, conséquence naturelle de la séparation nette 
entre 1’Etat et la Société, propre à la conception libérale dominante à 
l’époque. D’autre part, parce qu’il était à la mode une neutralité en 
termes de valeur qui définissait le Droit privé. 

Dans des ouvrages remarquables M. Paolo Grossi analyse les 
conceptions de la propriété: la propriété dans le Droit médiéval et 
dans le Droit moderne. Lors d’une polémique avec Scozzafava à pro- 
pos des conceptions de Pothier sui la propriété et en particulier sur 
la question de la propriété dans le sens moderne, M. Paolo Grossi 
signale: «la propriété avait des contenus divers, selon la finalité des 
biens. En ce qui concerne les choses immobiles, la propriété d’un 
bien en franc-alleu et d’une «tenure» sont des réalités assez diversi- 
fiées; et à l’interieur de celle-ci n’apparaissent pas sur le meme plan, 
c’est sUr, la propriété du vassal, du censitaire, du champartier. L’u- 
nité juridique en 1771 est quelque chose qui appartient encore à 
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l’avenir, et ce sera à la Révolution de la réaliser, en transformant tout 
en bien en franc-alleu et en réduisant tout à une propriété en franc- 
alleu» ( 1 3 ) ,  

On dénomine cette unité juridique «neutralité», fruit de la gé- 
néralisation excessive et de la perte du contenu empirique de la no- 
tion de propriété. Et cela dure longtemps, tout le XIXème siècle, 
jusqu’à ce que le concept de propriété s’ajoute à des valeurs qui se 
sont inscrites peu à peu dans les constitutions, en leur donnant un 
sens social très fort. 

Quand l’article 153 de la Constitution de Weimar a consacré le 
principe selon lequel «la propriété oblige» en exprimant une idée 
encore informe, mais en vigueur dans le monde social, Martin Wolff 
a remarqué qu’il s’agissait d’un principe traditionnel du Droit alle- 
mand ( 1 4 ) .  Ce principe devrait servir comme une directive pour 
adapter les décisions aux besoins des temps nouveaux. En effet, 
d’après Martin Wolff «du principe mentionné il résulterait pour 
tout droit subjectif, et non seulement pour celui de la propriété, une 
double obligation pour son titulaire: le devoir d’exercer le droit s’il 
est de l’intéret public qu’il soit exercé et qu’il ne reste pas figé; et le 
devoir d’exercer le droit d’une facon qui puisse satisfaire ledit inté- 
ret public». 

On peut y ajouter encore que d’après Martin Wolff, le principe 
«la propriété oblige» signifie encore que le «patrimoine oblige», 
pour conclure que dans cette dernière on peut trouver, simultané- 

(”) Paolo GROSSI, Un paradiso per Pothier, in Quaderni Fiorentini, Vol. 14, Mila- 
no, 1985, p.  439. 

( 1 4 )  Martin WOLFF, Reichsverfassung und Eigentum, in Festgabe der Berliner ju -  
ristischen Facultat fur Wilhelm Kahl, Tubingen, 1923, p. 8. Mais il y a des auteurs, te1 
que Werner V. SIMPSON (Das Eigentum, jenseits von Martin Wolff, in Festschrift fur 
Ernest Von Cummerer, Tubingen, 1978, pp. 241-254), qui considèrent la position de 
Martin Wolff trop positiviste, parce qu’elle serait foncièrement attachée au concept de 
chose, selon la définition du BGB (@. 903 et 905). Certains auteurs prétendent, à 
l’exemple de la common law, que la tutelle de la propriété devrait renfermer tous les 
intérets et les expectatives légitimes, cornme il arrive largement à la discipline constitu- 
tionnelle de la propriété, qui ne se limite pas au concept de la propriété selon le droit ci- 
vil. Cependant, ce sera difficile de considérer comme propriété, selon le droit civil, tou- 
tes les espèces de «property rights», en répondant à la structure toute particulière du 
droit de propriété dans le domaine du droit privé, et non seulement son efficacité (V.  W. 
FRIEDMANN, Law in a Changing Society, Berkeley, 1959, p .  66 e s. .et aussi Rudolf 
WENDT, Eigentum und Gesetzgebung, Hamburg, 1985, p .  3 1 et S . ) .  
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ment, une fraction du  postulat révolutionnaire de la Fraternité 
(15). 

Ainsi, la conception moderne de la propriété prend une autre 
connotation et la diversité des objets sur lequels elle retombe, exige 
désormais une réglementation qui lui soit propre, résultant de tout 
cela plusieurs types de propriété. La grande modification qui s’est 
opérée dans le Droit brésilien a eu un rapport, comme pour la plu- 
part des pays, avec la propriété agraire et urbaine ( 1 6 ) ,  en dernière 
analyse, avec la réforme agraire et urbaine. 

La conception sociale de la propriété a euaccueil législatif dans 
les constitutions de presque tous les pays, et au Brésil, la Constitu- 
tion de 1934 (Art. 113, n.’ 17) introduit cette orientation, tandis que 
la Constitution de 1946 (Art. 141, 0. 16) l’élargit, permettant la 
expropriation non seulement par besoin ou utilité publique, mais 
aussi par intéret social. Cette meme orientation, plus élargie, pour- 
tant, a été accueillie parla Constitution de 1967 (Art. 157, inc. I11 et 
0. ler)  et parla Révision neo  1, de 1969 (Art. 160, Inc. I11 et 161) et 
meme par la nouvelle Constitution de 1988 (Art. 5, XXIV). Les 
dispositions constitutionnelles à large portée ont été considérées, 
surtout, comme règles programmatiques, dans le sens qu’elles ne 
sont pas, d’une fagon générale, exécutables par elles-memes (self- 
executing) , C’est pourquoi la concrétisation de cette disposition gé- 
nérale concernant la fonction sociale de la propriété dépendra tou- 
jours des lois ordinaires qui détermineront les espèces de restrictions 
au droit de propriété. 

La question de la réforme agraire au Brésil est liée au fractionne- 
ment excessif des propriétés rurales dans certaines régions, tandis 
que dans d’autres il y a d’énormes surfaces, les «latifundia», les ter- 
res en friche. Le Droit brésilien des successions n’a connu ni le droit 
de primogéniture (Anerbenrecht), ni le système où la propriété est 
attribuée au cadet de la famille, qui dans certains pays, restait avec 
ses parents. 

Les propriétés rurales et urbaines obéissaient au système général 
du Droit des successions avec partage parmi les héritiers, le droit de 

(15) A propos de ce concept, v. Marce1 DAVID, Fraternité et Révolution Frangaise, 
Paris, 1987, spécialement p. 275 et ss. 

( 1 6 )  Le problème apparait avec la meme intensité dans tous les pays (V. Ludwig 
RAISER, Das Eigenturn irn deutschen Rechtsdenken seit 1945, in Quaderni Fiorentini, 
vol.1. 5-6, Milano, 1976-1977, spécialement p. 763 et S . ) .  
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primogéniture n’ayant pas grande importance dans la succession 1é- 
gitime dans le système des Ordonnances ( 1 7 ) .  

D’autre part, ces propriétés étaient occupées par des gens qui ne 
possédaient aucun titre, ce qui a engendré d’énormes soucis. La Loi 
n.’ 601 de 1850, finalement, a réglémenté cette matière. 

Pendant longtemps, la question de la terre et de ses occupants a 
été réglémentée par le Code civil, qui n’avait aucun dispositif remar- 
quable à cet effet, et par ladite Loi n.O 601, de 1850, jusqu’à ce que 
1’on édite le Statut de la Terre (Loi n.O 4054, du 30 novembre 1964). 

Le Statut de la Terre a enregistré le module rural (18), c’est à dire 
la dimension minimale pour le fractionnement d’un immeuble rural. 
Néanmoins, parviennent des problèmes concernant l’application de 
ce module et une question se pose là-dessus; comment résoudre le 
conflit lorsque dans les successions, les heritiers ne pouvaient pas 
partager, en fait, la propriété? On va faire une co-propriété, sans 
possibilité de division, autre solution n’étant possible que celle où 
l’un des co-propriétaires puisse acquérir la propriété de l’autre, pour 
pouvoir ainsi éliminer l’indivision. 

Mme. Paola Porru ( I 9 )  observe que le module rural du droit bré- 
silien coincide avec les dispositions des articles 846 et 847 du Code 
civil italien, où sont consacrées les règles concernant la «minima 
unità colturale» qui empeche le fractionnement des immeubles ru- 
raux, et définit le module rural comme d’estensione di terreno ne- 
cessaria e sufficiente per il lavoro di una famiglia agricola». 

Pour l’extinction des latifundia on a prévu l’expropriation par 
besoin social (*O) ce qui a rendu concrètement efficaces les dispositions 
de I’article 147 de la Constitution Fédérale de 1946. 

Une autre technique destinée à accorder une valeur concrète à la 
conception sociale de propriété est celle de réduire les délais de 
prescription acquisitive pour ceux qui rendront la terre productive. 
Cette facon de colonisation est l’une des plus anciennes et particuliè- 
res à une situation où il y ait abondamment de terrains non cultivés. 
Il est curieux d’observer que dans la «Lex Baiuvariorum» (Titre 

(’’) V. Galvào TELLES, Apontamentos para a Hzstoria do Drrerto dar Sucessòes de 
Portugal, Lisboa, 1963, p.  185. 

(I8) Loi n.’ 4054, art. 65. 
( 19) Analrsr storico-giuridica della proprietà fondiaria in Brasile, Milano, 1983, p.  

(*O) Loi n.’ 4132, du i0 septembre 1962. 
124. 
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17, c. 2 5 )  on appelle «opera» la possession qui se transforme dans 
la propriété. 

Cette meme idée est rentrée à travers les siècles et a inspiré les 
plusieurs espèces de prescriptions acquisitives rurales. 

Très souvent des idées concernant la prescription acquisitive ap- 
paraissent mélangées à des éléments propres à la spécification. Le 
travail humain, meme en matière immobilière, aurait la vertu de pro- 
duire une «species nova», d’où résulte un type particulier de spéci- 
fication. 

Dans le droit brésilien, l’utilisation de la prescription acquisitive 
de terres pour des finalités de réforme agraire, en réduisant le délai 
pour ceux qui ont rendu les terres productives ou qui s’y sont établis, 
provient de la Constitution de 1946. 

Le délai pour l’acquisition, selon le Statut de la Terre était de 10 
ans. La toute récente Loi n.O 6969, du 10 décembre 1981, a réduit le 
délai à 5 ans et a adopté des règles contenues dans le Projet du Code 
civil, surtout celle de l’article 1240, d’après laquelle «Celui qui n’é- 
tant pas propriétaire rural ni urbain possède, comme sien, continuel- 
lement et incontestablement, pour 5 ans consécutifs, un immeuble 
considéré par la loi comme convenable pour lui assurer sa subsisten- 
ce et celle de sa famille, y possédant sa maison, en acquérira le domai- 
ne, indépendemment de juste titre et bonne-foi». Bref, la Constitu- 
tion de 1988 a une disposition pareille dans l’article 191. 

Cette orientation s’imposait à partir des premières lectures du 
Projet du Code civil et s’est définie avec la Loi n.O 6969, de 1981 déjà 
mentionnée. 

Néanmoins, le concept de propriété a été l’objet d’autres modifi- 
cations substantielles spécialement en ce qui concerne le droit de 
voisinage. Le droit de voisinage, selon le Code civil, attribuait une 
tutelle restricte aux propriétés voisines (*l) .  Le développement de 
techniques modernes a exigé désormais une plus grande protection, 
qui ne se limite pas à de simples immixtions d’immeubles contigus, 
mais qui atteigne des valeurs ou des intérets qui ne sont pas toujours 
des droits subjectifs chez certaines personnes. Sous cet aspect, le 
Droit brésilien a réglementé récemment la responsabilité par des 
dommages causés à l’environnement, au consommateur et à des biens 

(’l) Arts. 554 et. s. 
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ou à des droits de valeur artistique, historique, turistique et d’amé- 
nagement (22 ) .  

Comme il n’est pas toujours possible d’établir une Iégitimation 
concrète dans ces cas, on a admis que, en plus du Ministère Public et 
des entités du droit public, certaines entités privées pourraient 
représenter les intéressés et alors les indemnités qui en résultent fe- 
raient partie d’un fonds ( 2 3 ) .  

En effet, I’application de la conception sociale de propriété, dans 
ses traits les plus simples, a élargi, d’une part, les hypothèses 
d’expropriation, surtout l’expropriation ayant comme objectif la ré- 
forme agraire; d’autre part, elle a réduit le délai de prescription ac- 
quisitive de biens ruraux à 5 ans, à condition que l’intéressé y eut sa 
demeure, rendant productive I’extension de terres. On a aussi 
cherché a élargir cette protection aux dommages écologiques, en 
protégeant tutellant les intérets diffus par la légitimation d’entités 
créées à cet effet. 

Dans le Droit de famille, les modifications ont été profondes. A 
I’époque du Code civil, la famille était extremement patriarcale, le 
problème de I’émancipation de la femme et celui de I’égalité des con- 
joints dans le mariage se sont progressivement installés dans notre 
milieu, et meme le concubinat a été reglé ( 2 4 ) .  Les textes Iégislatifs 
qui ont consacré cette modification progressive ne sont pas 
nombreux. Parmi les dispositions du Code civil on ajoutait le princi- 
pe de I’incapacité relative de la femme mariés, maintenu jusqu’à 
l’édition de la Loi neo  4121, en 1962. Celle-ci a été la première réfor- 
me du Droit de famille. Par son intermédiaire, on a pu éliminer l’in- 
capacité relative de la femme mariée et on a cherché à attribuer aux 
conjoints, en ce qui concerne le plan matrimonial, une égalité relati- 
ve. Cette situation n’était pas, pourtant, convenable. Le Droit brési- 
lien s’est caractérisé, jusqu’à la Révision constitutionelle n.O 9, du 21 
juin 1977, par la non acceptation du divorce. On n’admettait que la 
séparation, étant les conjoints empechés de réaliser un nouveau ma- 
riage. Voilà la situation lors de la discussion du Projet du Code civil, 
et on ne voyait pas les moyens de la modifier. Cependant, avec la mo- 

(”) Loi n.’ 7437, du 22 juillet 1985, art. 1. 
(’j) Arts. 5 et 13. 
(24) A ce sujet, la Constitution brésilienne de 1988 a reconnu le concubinat sous la 

dénomination de «union stablen (uniào estive11 et elle a donné à cette nouvelle institu- 
tion du Droit de famille la protection de I’État (art. 226 0. 3) .  
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dification du texte constitutionnel, est arrivée la Loi n.O 6515, du 26 
décembre 1977, qui a réglementé les cas de dissolution de la société 
conjugale et du mariage, ainsi que celle de la procédure. On  a affaire 
à une loi mixte réglementant non seulement les aspects de Droit ma- 
tériel mais aussi ceux du Droit de la procédure les concernant. 

I1 ne faut pas penser que la Loi n.’ 6513 de 1977 ne dispose que 
sur des aspects en rapport avec le divorce, puisqu’elle s’occupe aussi 
de la protection des enfants, du nom, et de l’obligation alimentaire, 
ce qui a été considéré comme une petite réforme du Droit de famille. 
On peut affirmer que cette loi s’est assez inspirée des principes déjà 
existants dans le Projet du Code civil, meme si 1’on considère que le 
divorce n’y était pas prévu, une fois que, à l’époque, était en vigueur 
sa prohibition constitutionnelle. 

La Loi n.’ 6515, de 1977, a introduit pour la première fois le Di- 
vorce chez nous, elle a combiné le principe de la dissolution de la so- 
ciété conjugale par faute avec des hipothèses de dissohtion sans fau- 
te. Nous n’avons pas, cependant, le soi-disant «divorce-faillite» au 
Brésil, dans la totalité des cas. La règle est que l’auteur de l’action en 
séparation doit imputer à l’autre conjoint la pratique de aondui te  
déshonorante» ou des actes signifiant une grave violation des devoirs 
du mariage et rendant insupportable la vie en commun (25). Deux cas 
ont été prévus où l’imputation de quelques uns des faits précédem- 
ment cités n’est pas nécessaire. Le premier, se vérifie quand la 
aupture  de  la vie en commun se tient pour plus de 5 ans consécu- 
tifs, «sans aucune possibilité de reconstitution» ( 2 6 ) .  Le deuxième 
cas d’ouverture d’une demande de séparation judiciaire, qui précè- 
de obligatoirement le divorce, c’est celui d’une grave maladie menta- 
le, manifestée après le mariage, rendant impossible la suite de la vie 
en commun, à condition que la maladie soit reconnue comme ingué- 
rissable après durée de 5 ans (27). 

Lors de la discussion du Projet du Code civil dans le Sénat Fédé- 
ral, il y a eu la proposition d’un seul type de divorce, le divorce-failli- 
te, en excluant le divorce fondé sur la faute, qui reste encore la règle 
de base du Projet du Code civil et dans la Loi n.’ 65 15, de 1977, Loi du 
divorce. Pourtant, il ne me semble pas que, dans le Brésil aujourd’hui 

( 2 5 )  Loi n.’ 6515, du 26 décembre 1977, art. 59. 
( 2 6 )  Art. 5, 0. 1. 
(27)  Art. 5, 0. 2. 
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il soit encore possible d’appliquer le divorce-faillite à tous les cas, car 
il suppose un type de famille différent de celui qui existe dans notre 
pays. On peut y ajouter une particularité existante au Brésil, c’est à 
dire, nos réalités, ce qui rend difficile d’établir une législation uni- 
forme pour les époux en excluant tout à fait la faute dans les hy- 
pothèses de dissolution de mariage. 
On était encore loin de résoudre le problème de la famille. Bien que 
la Loi neo  6515, de 1977, eUt mis en égalité les enfants légitimes et les 
illégitimes, à des effets patrimoniaux, comme elle a disposé dans son 
texte, on n’avait pas encore largement disposé sur le principe d’égali- 
té. Ce principe d’égalité sera, ensuite, consacré dans le Projet du Co- 
de civil, et dans la Constitution de 1988 (28). 

La progression du principe d’égalité au Brésil présente des ca- 
ractéristiques curieuses. Après la Loi neo 4121, de 1962, il y a eu une 
paralisation qui a duré longtemps, car ni meme la Loi du Divorce, 
Loi n.’ 6515, de 1977, est arrivée à rendre égaux les époux dans le 
mariage. 

Le Projet du Code civil, cependant, cherche à appliquer ce prin- 
cipe totalement, bien qu’il adopte, comme régime-règle, celui de la 
communion partielle, où la réalisation de ce principe n’est pas facile. 
Dans ce but, le régime de participation finale aux acquets, adopté 
comme supplétif dans le Projet du Code civil, pourrait $tre une meil- 
leure solution, une fois que dans ce système, pendant le mariage, les 
biens sont considérés séparés en se communiquant lors de la dissolu- 
tion du lien matrimonial. 

L’un des instituts les plus importants est celui de l’adoption. I1 y 
a quelque temps le Droit brésilien a consacré la légitimation adoptive 
pour les enfants abandonnés. Et le Code des mineurs a institué ce 
qu’on a nommé l’adoption pleine P9).  

On tient maintenant à savoir s’il serait le cas d’insérer dans le 
Projet du Code civil un type d’adoption sans possibilité de rescision 
de la sentence qui l’a constitué. Malgré que 1’on soit obligé d’envisa- 
ger l’adoption pleine comme un besoin dans le moment actuel, la 
question est quand meme extremement délicate et les hypothèses de 
rescision de la sentence que l’adoption constitue, méritent d’$tre 
consacrées. Admettre que cette sentence ait de l’immunité, face à 

(28) Art. 226, 0. 5. 
(29) Loi n.’ 6697, du 10 octobre 1979, art. 29 et s.  
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toute rescision, comme d’aucuns le veulent ou bien qu’elle n’accueil- 
le que quelques hypothèses de rescision qui ont lieu rarement, ce se- 
rait toucher aux droits de l’adopté, surtout de recherche de paterni- 
té, qui se tient comme un droit de la personnalité. En vue du risque 
qui en découle pour les enfants adoptés, il faut que 1’on établisse, 
bien que contre l’orientation de la plupart des législations modernes, 
des hypothèses plus élargies, où cette révision soit possible, sous pei- 
ne de très graves risques pour les adoptés ( 3 0 ) ,  

Il-y a, enfin, un institut où le Droit italien a assez influencé le Pro- 
jet de Code civil: c’est le bien de famille. Bien que l’on n’ait pas tout à 
fait réglementé le patrimoine familial du Droit italien, prévu dans les 
arts. 167 et suivants du Code civil sous la dénomination de «fondo 
patrimoniale», en vérité, un régime juridique pareil a été proposé 
par moi-meme et d’où résulte une composition entre le bien de fa- 
mille du Droit américain (Homestead) et le «fondo patrimoniale» 
du Droit italien (31). 

La question est de savoir s’il serait possible de constituer, par 
exemple, le bien de famille avec seulement des actions, ayant comme 
objectif I’obtention d’un revenu ou si 1’on devrait obligatoirement 
inclure, en plus des actions citées, un immeuble pour la résidence de 
la famille. Dans cette dernière hypothèse, la conception de «fondo 
patrimoniale» italien se modifiait pour s’approcher du bien de fa- 
mille du Droit américain, malgré la possibilité de ce dernier d’etre 
accru d’autres valeurs mobiliaires dans le but de créer des revenus 
permettant l’entretien de la famile dans sa résidence. I1 a prévalu 
l’idée que la question fondamentale serait I’affectation d’un immeu- 
ble résidentiel pour l’utilisation des époux, pouvant &re ajoutées, 
sous le meme régime juridique, d’autres valeurs mobiliaires ren- 
tables. 

Des modifications importantes ont été apportées au Droit 
contractuel. Sur ce sujet, on a vu apparaitre à partir du début du siè- 
cle, de plus en plus, les contrats adhésion et les conditions générales 
des contrats qui ont profondément modifié tout le système contrac- 
tuel. 

On est arrivée meme à affirmer que ces contrars d’adhésion 

(’O) Les cas d’adoption par étrangers ont été objet de dispositions parla Constitu- 

0’) Arts. 1740 à 175). 
tion de 1988 (art. 226, 0. 5 ) ,  qui exige des règles particulières pour cette adoption. 
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n’appartiendraient pas au Droit civil mais qu’ils rentreraient dès lors 
dans le cadre du Droit économique. 

D’innombrables modifications ont été produites à l’intérieur du 
Droit brésilien, malgré l’absence d’un appui legislatif à ces modifica- 
tions. Dans plusieurs pays, cette matière a été affectée à l’autonomie 
de la volonté ou à la formation jurisprudentielle, sans règles spécifi- 
ques établies, sauf pour quelques instituts. 

Dans le Droit allemand, on a introduit récemment une sorte de 
contrat d’entreprise à forfait qui a obtenu une certaine autonomie. 
C’est le contrat de voyage ( 3 2 ) .  Dans notre système juridique l’accent 
est mis sui les promesses de vente de biens immobiliers. Ces promes- 
ses de vente ont été considérées comme de droits réels «sui gene- 
ris», puisque toutes les aliénations étaient faites selon ce nouveau 
modèle juridique, à partir du Décret-Loi n.’ 58, de 1937 et de la Loi 
n.’ 649, de 1949, et plus récemment par la Loi n.’ 6766, du 19 dé- 
cembre 1979. 

La nature de ces promesses de vente d’immeubles, enregistrées, 
a donné lieu à d’innombrables discussions dans le sens de savoir quel 
type de droit réel pourrait en résulter. Ce qui est vrai, c’est qu’elles 
sont devenues le moyen norma1 des transmissions immobilières et le 
Projet du Code civil réglemente la promesse de vente et achat comme 
un nouveau type de droit réel ( 3 3 ) .  En dehors de celà, on a établit à 
cdté du pret sur gage, un contrat avec la meme finalité destinée à as- 
surer les opérations des plus différentes espèces, surtout pour le 
marché financier, qui constitue daliénation de propriété à titre de 
garantie». Réglementée par le Décret-Loi n.’ 911, du ler octobre 
1969, l’aliénation de propriété à titre de garantie, avec le contrat de 
vente sous la réserve de propriété, modèle réglé dans le Code de pro- 
cédure civile ( 3 4 ) ,  sont devenues les garanties les plus importantes 
dans la vente des biens mobiliers. 

Pour cette raison, l’aliénation de propriété à titre de garantie a 
été l’objet de réglementation dans le Projet du Code civil (35). 

Bref, l’idée du Code, comme totalité normative, «corpus juris» 
complet et achevé, n’a plus de sens. Cette idée n’a pu, en aucun mo- 

02) Arts. 651 et s. 
( 3 3 )  Arts. 1226, IV, 1415 et 1416. 
( 3 4 )  Arts. 1070 et 1071. 
(35) Arts. 1360 à 1367. 
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ment, se concrétiser complètement . L’idée de Code aurait-elle perdu 
son importance face au nombre croissant des lois spéciales? 

La complexité sociale a atteint un niveau si élevé et a entrainé 
l’élaboration d’un si grand nombre de lois que, dans le monde entier, 
on observe la tendance à les réduire à l’indispensable. I1 appartient 
au consensus général l’existence d’une «Overregulation» ou de la 
«Verrechtlichung» qui se présente comme le grand problème, non 
seulement législatif, mais aussi réglementaire, face à la croissance 
énorme et désordonnée de l’Executif, qui s’hypertrophie dans l’édi- 
tion de decrets pareils à de vrais lois. A la légère, on aurait l’impres- 
sion que l’idée de Code aurait tout à fait perdu son sens. Et, en effet, 
qui aurait-il admis un Code suivant le modèle de celui de la Prusse, 
avec plus de 19.000 articles? 

Conclusion. 

I1 n’y a pas longtemps Arthur Steinwenter a écrit un essai remar- 
quable concernant la science juridique autrichienne sous l’empire du 
Code civil de 181 1 ( 3 6 ) .  Dans cet essai, ce juriste renommé se deman- 
dait comment le Code civil d’Autriche pourrait Etre mis à jour. I1 a 
examiné les différentes espèces d’actualisation de Code pour bien se 
fixer sur le concept meme de Code civil. Le Code civil pourrait etre 
un Code central. 

La pensée qui a orienté la Commission qui a idéalisé le Projet du 
Code civil brésilien a été celle de réaliser un Code central, dans le 
sens que lui a attribué Arthur Steinwenter, sans la prétention d’y 
inclure la totalité des lois en vigueur dans le pays. Le plus important 
est de pourvoir la société d’une technique législative et juridique 
possédant une unité de valeurs et de concepts tout en transmettant 
ces vertus aux lois spéciales, et accordant à la doctrine le pouvoir de 
les intégrer dans un système, cette notion étant envisagée, cepen- 
dant, d’une fagon ouverte. I1 ne s’agit pas, évidemment, d’un modèle 
systématique selon le style des sciences exactes. Mais la conception 
opposée rendrait le droit incompréhensible, car il exige un noyau de 

( 3 6 ì  Kritik am osterreichischen burgerlichen Gesetzbuch-einst und jetzt, in Recht 
und Kultur, Aufsatze und Vortrage eines osterreichichen Rechtshistorikers, Graz- 
Koln, 1958, pp. 57-64. 
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valeurs et une technique communs aussi bien dans le Code civil que 
dans les lois spéciales. Donc, on ne peut pas dire qu’un grand 
nombre de lois s’oppose à l’idée de Code. Celà signifierait, en défini- 
tive, le refus absolu à l’idéee de système. 

On a déjà pu remarquer que le caractéristique du Droit portu- 
gais et du Droit brésilien a été une centralisation normative, fondée 
sur les Ordonnances Philippines, sans oublier que pendant tout le 
temps où elles ont été en vigueur, plusieurs dispositions complémen- 
taires ou extravagantes y ont été ajoutées. Voilà pourquoi la Consoli- 
dation a été nécessaire, ayant toujours comme point de repère les Or- 
donnances memes, qui n’ont donc pas perdu leur importance. 

A certains égards, il se passe de meme de nos jours. Maintenant, 
plus qu’autrefois s’impose l’existence d’un Code civil, comme un élé- 
ment indispensable à la préservation d’une unité idéale du Droit pri- 
vé lui-meme, condition (constante pour le développement de notre 
Droit, depuis la période des découvertes jusqu’à présent. 

Le Code civil, en tant que Code central, est plus large que les co- 
des civils traditionnels. Son langage est différent. I1 contient des 
dispositions ouvertes et flexibles, qui invitent à une activité judiciai- 
re plus créative, destinée à complémenter le «corpus juris» en vi- 
gueur avec l’apport de nouveaux principes et normes. Le juge est lui 
aussi un législateur pour le cas concret. Et dans ce sens-là, le Code ci- 
vi1 acquiert progressivement des dimensions plus importantes que 
celIes des codes qui ont la prétension, toujours inaccessible, de ren- 
fermer dans leurs dispositions l’univers du droit. 
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PAOLO GROSSI 

LA CULTURA GIURIDICA DI GIOVANNI ZUCCONI” 

1. Giovanni Zucconi 
nella nicchia della provincia camerte. - 3 .  Il laboratorio sperimentale della montagna 
camerte: le rilevazioni per la «Inchiesta agraria». - 4. Il laboratorio sperimentale 
della montagna camerte: l’esperienza forense. - 5 .  I1 «Parere legale sui diritti d’uso 
civico dei popolani di Fiuminata sui beni ex-camerali» e le sue fondazioni culturali. - 
6. 30 marzo 1886: la relazione parlamentare sul disegno di legge Grimaldi. - 7. Sul- 
la singolarità del messaggio culturale di Giovanni Zucconi e sulle sue matrici. - 
8. Proprietà collettiva e cooperazione: le venature operative del messaggio culturale di 
Zucconi. - 9. 

Awio alla comprensione di un personaggio singolare. - 2. 

Zucconi e l’università di Camerino negli anni Ottanta. 

1. Una mia ricerca - risalente ormai a diversi anni fa - esige- 
va un esame accurato degli atti parlamentari dei decenni post-unitari 
(I). Dopo lunghe giornate di faticosa lettura appesantita dall’impie- 
toso stile burocratico con cui inesorabilmente si condiva e procedeva 
il rosario degli atti, ricordo la sorpresa gradevolissima di quando, al- 
l’improvviso, in mezzo a una enorme congerie di materiale piattissi- 
mo, mi imbattei nel testo di una relazione che faceva assolutamente 
spicco, che mi apparve allora - se non un miracolo - certamente 
una cosa molto singolare (*). Mentre quel materiale rivelava, nella 

( * I  Si pubblica qui la Relazione tenuta nell’àmbito del Convegno organizzato dalla 
Università di Camerino, nel giugno 1988, per ricordare il centenario della Legge 24 giu- 
gno 1888 (sulla abolizione delle servitù di pascolo nelle province ex-pontificie) e un per- 
sonaggio che ebbe non poca incidenza sulla formazione della legge stessa : Giovanni 
Zucconi. Giovanni Zucconi (Cingoli 1845 - Camerino 1894), avvocato in Camerino, 
docente in quella Università, deputato al Parlamento nazionale, ebbe il non piccolo meri- 
to di portare i risultati più aggiornati della cultura storico-giuridica nei dibattiti parla- 
mentari, riuscendo - per primo - a porre qualche argine alla valanga di leggi liquida- 
torie delle proprietà collettive in nome di una ideologia manichea che le considerava tut- 
te indiscriminatamente un male da estirpare. 

(‘1 Mi riferisco alla ricerca che trovò poi la sua consolidazione definitiva nel volume: 
«Un altro modo di possedere» - L’emersione di forme alternative di proprietà alla 
coscienza giuridica postunitaria, Milano, Giuffrè, 1977. 

(’1 Per debito di verità mi sento di aggiungere che, nell’àmbito della stessa ricerca, 

IL 
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migliore delle ipotesi, agguerrita competenza e buona preparazione 
tecnica ma stentava quasi sempre a inserirsi a un livello problematico 
più ampio e superiore, in questo testo circolava un tale respiro cultu- 
rale e un così evidente tentativo di intelligenza critica e di intelligen- 
za scientifica del tema da far restare di stucco il lettore annoiato. 

L’Autore era un a me, allora, assolutamente ignoto deputato 
marchigiano, Giovanni Zucconi; il testo era la ammirevole relazione 
- da lui tenuta, come Segretario della Commissione parlamentare, 
nella seduta del 30 marzo 1886 - sul disegno di legge del Ministro 
dell’ Agricoltura Grimaldi in ordine alla abolizione delle servitù di 
pascere, vendere erbe e fidare nelle provincie ex-pontificie. Fu quel- 
lo il mio primo incontro con Giovanni Zucconi, cui seguì l’esigenza 
- immediatamente soddisfatta - di conoscerlo meglio e da vicino 
anche con esplorazioni nella sua biblioteca e nel suo archivio ( 3 ) ,  cui 

un identico moto dell’animo fu in me provocato dagli interventi parlamentari di Tomma- 
so Tittoni nell’itinerario formativo di quello che sarebbe divenuto il secondo corposo 
contributo legislativo allo «ordinamento dei domini collettivi nelle Provincie dell’ex Sta- 
to Pontificio)), e cioè la Legge 4 agosto 1894, n. 397. Sia la legge de11’88 che quella del 
’94 ebbero la ventura di fruire del lavoro appassionato, intelligente, culturalmente assai 
fondato di due personaggi come Zucconi e Tittoni certamente non comuni perché arric- 
chiti da un comune sposalizio di passione intelligenza cultura possedute in grado notevo- 
lissimo. Con questa notazione, tuttavia, segnata per debita puntualità e non per intento 
celebrativo: che Tittoni si giovò della breccia faticosamente e pionieristicamente ricavata 
da Zucconi nella muraglia prima compatta. Sull’opera parlamentare di Tittoni non mi 
resta che rinviare chi ne volesse sapere di più alle pagine del mio «Un altro modo dzpos- 
sedere», cit., p .  352 ss. 

(j) Il che feci nella primavera del 1976, con una ampia indagine sulle carte lasciate 
da Giovanni e sulla sua biblioteca, fortunatamente conservate intatte dagli Eredi nella 
vecchia sede dello Studio legale Zucconi in Camerino. Il che ho ripetuto nei mesi scorsi, 
sempre generosamente accolto dai pronipoti, attenti e sensibilissimi custodi delle memo- 
rie di un avo così significativo. Mi è gradito rinnovare il mio ringraziamente all’awocato 
Corrado Zucconi, che - oggi come dodici anni fa - ha posto a mia disposizione il ma- 
teriale restato nella sede dello studio legale e consistente soprattutto in fascicoli defensio- 
nali. Ma desidero ringraziare particolarmente Ferdinando Zucconi, Primo Presidente 
aggiunto della Corte Suprema di Cassazione, ideatore e realizzatore di questo Con- 
vegno, che, nella villa di Paganico, antica residenza campestre di Giovanni, restaurata e 
riportata al primitivo decoro, ha voluto dar sede degnissima per la biblioteca e per i’ar- 
chivio, e che qui mi ha accolto con signorile ospitalità. Sarebbe infine ingiusto non men- 
zionare in questa nota gratulatoria, come ben volentieri feci già nella prefazione del volu- 
me del ’77, l’aiuto discreto ma efficace che mi ha dato, oggi come ieri, l’amico Pierluigi 
Falaschi, della Università di Camerino, facilitandomi l’accesso a pubblicazioni camerti 
del tempo di Giovanni non agevolmente reperibili. 
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tenne dietro una lunga e intensa familiarità, che sono ora lieto di 
consolidare partecipando a questo felice Convegno. 

Ma voglio dire qualcosa di più: se oggi, dopo aver consumato or- 
mai una buona porzione della mia vita professionale in tante ricerche 
e in tante pubblicazioni, vi dò uno sguardo retrospettivo, uno dei 
pochi fatti sicuri di cui mi felicito con me stesso è proprio di aver 
contribuito a disseppellire da una polverosa dimenticanza il perso- 
naggio e l’opera di Giovanni Zucconi. Che si segnala, come sopra si 
diceva, per la sua singolarità. Precisiamo meglio: per la sua singolari- 
tà sotto il profilo culturale. 

Zucconi è infatti una voce non banale nel grande filone della sto- 
ria della cultura giuridica italiana del tardo Ottocento. Probabilmen- 
te, l’estrema intelligenza dell’uomo avrà reso incisiva la sua presenza 
come awocato, come amministratore locale, come parlamentare, e 
anzi la familiarità con la sua opera mi fa convinto - e il Convegno ce 
lo dirà - che si trattò di personaggio complesso, ricco di parecchie 
dimensioni. Sono però anche convinto che il motivo primo, per cui 
noi oggi, a quasi cento anni dalla Sua morte ( 4 ) ,  lo ricordiamo e ce- 
lebriamo, è a causa di quella sua voce dal timbro culturale così inten- 
so e peculiare. Ammettiamolo pure: la legge 24 giugno 1888 non ha il 
volto di uno dei tanti interventi liquidatorii e profondamente si dif- 
ferenzia dagli altri soltanto perché il Segretario della commissione 
parlamentare, in grazia della sua testa ricolma di tante letture e ferti- 
le di  tanta sensibilità culturale ( i  suoi colleghi l’avranno, almeno all’i- 
nizio, identificata in fantasiosa estrosità), ne fece il primo segno a li- 
vello ufficiale d’un possibile atteggiamento di revisione di solidissi- 
mi luoghi comuni imperanti. La cultura giuridica di Zucconi merita 
perciò una sosta autonoma e attenta. 

Cultura giuridica, è scritto nel titolo, e qui bisogna subito inten- 
dersi preliminarmente. Non v’è dubbio che giuridica è la prepara- 
zione di Zucconi, da quella universitaria a quella professionale, e 
giuridica è la sua visione del mondo sempre tesa a ricercare e rilevare 
i segni non sensibili ma altrettanto reali di quelle nascoste geometrie 
ordinanti che sorreggono il sociale e gli consentono pienezza di vita; 
ma non si percepisca questa aggettivazione con quella carica di isola- 
mento e di chiusura a cui ci hanno awezzato, in Italia, decenni e de- 
cenni di formalismo e di legalismo. I1 giuridico di Zucconi, pur nella 

( 4 )  Giovanni Zucconi muore infatti, neanche cinquantenne, a Camerino, nel 1894. 
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sua indiscussa autonomia, sfocia sempre nel sociale e soprattutto nel- 
l’economico, ,e ciò non tanto perché il Nostro, se qualcosa insegna 
nell’Ateneo camerte, è per l’appunto non materie giuridiche ( 5 )  ma 
la Statistica e l’Economia politica, quanto per due motivi più sostan- 
ziali: perché al mondo culturale, cui fa capo Zucconi, teso com’è alla 
ricerca del «positivo», ripugnano confinazioni troppo rigide ed è 
invece congeniale una visione complessiva del dato sociale come la 
più corrispondente alla complessità e ricchezza della vita storica; 
perché, conseguentemente, in questo mondo culturale c’è una conti- 
nua e insopprimibile circolazione osmotica fra diritto, economia e 
sociologia, e il diritto è soltanto la più augusta, la più antica, la più 
metodologicamente collaudata delle scienze sociali. La stessa 
pubblicistica giuridica di allora dimostra questa permeabilità di con- 
fini, come stanno a testimoniare i rilevanti saggi di riflessione econo- 
mica ospitalmente pubblicati dalle Riviste giuridiche, a cominciare 
dagli studi storicamente significativi del Cusumano sul germanismo 
economico che trovano comoda nicchia nelle pagine dello «Archivio 
giuridico» ( 6 ) ,  

2.  E veniamo al nodo della singolarità culturale di Zucconi, nel 
tentativo di contribuire a scioglierlo. 

Alcuni essenziali elementi interpretativi vanno subito presup- 
posti: Giovanni Zucconi è espressione fedele della sua terra camerte, 
nella quale va costantemente inserito a pena di non raggiungere la 
piena comprensione del personaggio; come la sua terra camerte - 
com’essa era soprattutto cento anni fa -, egli è un appartato, un so- 
litario, e in solitudine - in una liberante solitudine - va visto 
l’emergere, il procedere, il consolidarsi della sua meditazione e della 
sua visione dei rapporti uomo-cose e delle proprietà in particolare. 

Proprietario terriero, ha dal suo ceppo contadino la virtù intima 
di un legame non effimero con la terra; personaggio sensibilissimo ai 
problemi sociali, ha occhi aperti e curiosi ma soprattutto rispettosi 
per i costumi che vede vivere intorno a sé, còlti sempre come estrema 
derivazione di lontane propaggini storiche; cultore del positivo, fa 

( 5 )  A parte, in una brevissima parentesi, il «Diritto amministrativo». 
( 6 )  Nella stessa biblioteca di Giovanni Zucconi, ora conservata nella villa di Pagani- 

co, si fa gran posto ad opere di scienza economica, e la «Biblioteca deli’economista» è 
massicciamente presente. 
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dell’osservazione il privilegio primo di quei suoi occhi ben aperti sul 
mondo, unendovi un gusto tutto specifico per il rilevamento dei dati 
che la lunga familiarità con la statistica non poteva non avvalorare. 

Tre buoni motivi per giustificare il perfetto inserimento di Zuc- 
coni in quel lembo di regione marchigiana, per cogliere in questa sua 
perfetta specularità verso l’ambiente circostante la cifra più segreta e 
la più espressiva. Con due precisazioni inabdicabili. 

Innanzitutto questa prima: Zucconi non è il proprietario fondia- 
rio dominato da un attaccamento viscerale e da un vago sentimento 
arcadico, né la landa camerte è il campanile alla cui ombra riposarsi e 
di cui tessere elogi fuori del tempo. La landa camerte è invece lo spa- 
zio concreto in cui possono effettivamente esercitarsi le due attività 
che più gli sono congeniali, l’osservazione e il rilevamento, attività 
che han bisogno di un terreno determinato per essere fruttuose, che 
rifuggono per loro natura da astrattezze e genericità. Lo spazio colli- 
nare e montano intorno a Camerino è, per cosi dire, il laboratorio 
sperimentale del «positivista» Zucconi, quella zolla anche se esigua 
di paese reale da scandagliare in lungo e in largo proprio per strac- 
ciarne l’eventuale immagine cartolinesca confezionata ad arte da 
basse retoriche spesso servili a basse ideologie. Tanto meglio se quel- 
la era la sua terra, giacché alla virtù fredda dell’osservazione egli 
avrebbe potuto unire quei legami più vivi che nascono dalla di- 
mestichezza e dalla consuetudine generazionale e che, lungi dallo 
sfocare l’immagine, avrebbero permesso la comprensione piena del- 
la realtà. Quella provincia camerte, che la dorsale appenninica conti- 
nuava a quasi separare come mondo appartato e conchiuso dall’altra 
Italia economicamente in risveglio e avviata a un notevole incremen- 
to industriale e commerciale; che poche e mal sicure strade congiun- 
gevano con quell’altra Italia e per la quale si invocava ormai il rime- 
dio di una diretta comunicazione ferroviaria; che viveva soltanto di 
agricoltura; che, per la natura del suo assetto montagnoso e collinare, 
nutriva ancora all’interno dell’universo agrario una presenza massic- 
cia del bosco e del pascolo con una prevalente economia silvo-pasto- 
rale; quella provincia all’osservatore oggettivo che voleva analizzarla 
senza umori e prevenzioni, con scientifico distacco ma anche con la 
più rispettosa disponibilità a registrarne attentamente tutti i valori, 
offriva un panorama complesso al cui centro si collocavano molti 
nuclei comunitari di gestione agraria con assetti proprii che non at-  
tingevano né alla legislazione e cultura giuridica ufficiali ma neanche 
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al grande filone di tradizione giuridica dominante nella storia del- 
l’Europa occidentale, quello romano e romanistico, L’osservatore, 
lungi dal ritenerli creature aberranti e deformi, li accostò con l’osser- 
vazione e lo studio, volle capirli. 

E cade qui acconcia la seconda precisazione: se il <( natio loco )> 

fu per Zucconi niente più che il laboratorio sperimentale a portata di 
mano, l’intelligenza del personaggio pretese immediatamente una 
seconda operazione, e fu operazione comparativa, e fu la grande 
operazione di salvataggio culturale: poteva questa zolla di Appenni- 
no marchigiano, questo esiguo insieme di montagne e di vallate sel- 
vaggie, essere ricondotta a una più grande orditura di cui rappresen- 
tava soltanto una minima fibra? I1 <( campanile )> camerte non por- 
ge ombra quieta per il sonno di Zucconi. E i poveri assetti montani si 
vedono proiettati in una dimensione affatto universale, connessi co- 
me sono alla storia delle forme di appartenenza della terra, alla dia- 
lettica fra cultura giuridica romano-romanistica e culture pre-ro- 
mane, alle ricerche dell’inglese Maine, del belga Laveleye, del russo 
Kovalewski, dello svizzero Heusler, e via dicendo. I costumi cameri- 
nesi di assetto collettivo della appartenenza si disvelano agli occhi di 
Zucconi come tessera di un amplissimo mosaico, e una intensa dia- 
lettica fra particolare e universale penetra il ricercatore e l’operatore. 
Invano cercheremmo il campanile locale, che è completamente risol- 
to nella mai deposta coscienza universale del fenomeno da parte del- 
l’osservatore (’). 

3 .  L’esplorazione locale come accertamento della realtà socio- 
economico-giuridica positiva a disposizione delle capacità di rileva- 
mento e di analisi dell’osservatore è lo strumento che, al di là delle af- 
fermazioni generiche, Zucconi dimostra effettivamente di predilige- 
re e di utilizzare in due aspetti della sua esperienza di lavoro: in una 
circostanza limitata nel tempo, ma attiva e incisiva, come la sua colla- 
borazione alla Inchiesta Jacini; nella sua professione di avvocato, 
una dimensione di lavoro che lo impegnerà, al contrario, per tutta la 
vita fino al momento della morte prematura e che la coinvolgente vita 
parlamentare non riuscirà a soffocare (*I .  

(’) Si vedano le precisazioni offerte nelle pagine seguenti e soprattutto nel 8.  7. 
Soprattutto negli ultimi anni della vita egli intensifica un aspetto particolare del- 

la professione legale e a lui particolarmente congeniale: il patrocinio nei procedimenti - 
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Giovanni Zucconi non è un semplice operaio ma un protagonista 
nella complessa e operosa officina impiantata alla fine degli anni Set- 
tanta in tutta Italia dalla lungimiranza di Stefano Jacini; articolando- 
si l'organizzazione relativa alla varia e complicata realtà agraria mar- 
chigiana in Sottocomitati locali, Egli è il Presidente di quello di Ca- 
merino ( 9 ) .  

Doveva per lui essere particolarmente suadente quel dar voce al- 
le cose su cui Jacini tanto insisteva, quell'accumulo di rilevamenti 
magari impietosi dai quali finalmente si disegnasse da sé, senza in- 
terventi edulcoranti come nella propaganda ufficiale del regime, il 
volto del <( paese reale ». E fu evento prowidenziale che in questa 
operosità egli dovesse venire in non episodico contatto con il mace- 
ratese Ghino Valenti, Segretario del Sottocomitato di Macerata, coor- 
dinatore e relatore sostanziale per quanto atteneva alla intera regio- 
ne delle Marche ( lo) .  

Il rapporto fra i due - che sarà cementato da amicizia e stima 
durevoli non scalfite, come dimostrano tarde attestazioni ("1, da pic- 

previsti dalla sua legge 24 giugno 1888 - dinnanzi alle Giunte d'arbitri. Molte sono le 
comparse in procedimenti presso le Giunte d'arbitri in Camerino, Ancona e Spoleto, che 
sono a tutt'oggi conservate nell'Archivio Zucconi. 

( 9 )  Cfr. Atti della Giunta per la Inchiesta agraria e sulle condizioni della classe 
agricola - Volume XI, tomo 11, Roma, Forzani, 1884 (rist. anast. Bologna, Forni, 
1987), Introduzione, p. VIII. 

(''1 Su Ghino Valenti operatore nell'àmbito dell'Inchiesta Jacini cfr. le precisazioni 
offerte in «Un altro modo dipossederen, cit., p. 286 ss. 

("1 Da parte dello Zucconi un omaggio al Valenti come «studiosissimo di questi ar- 
gomenti» è nella sua Relazione, sul disegno di legge Grimaldi, del 30 marzo 1886 (cfr. 
Atti parlamentari - Camera dei Deputati - Legislatura XV - I sessione 1882-86 - 
Documenti - Disegni di legge e relazioni, n. 270 A, p.  12). «Al Marchese Giovanni 
Zucconi deputato al Parlamento» è formalmente dedicato il primo grosso contributo 
scientifico di Valenti, e cioè Il rimboschimento e la proprietà collettiva nell'Appennino 
marchigiano ( 1887), leggibile oggi in Studi d i  politica agraria, Roma, Athenaeum, 1914, 
p. I ss. Nella «Lettera proemio» premessa all'opera e indirizzata appunto a Zucconi, 
Valenti ricorda (p .  6) d'amicizia sincera, che da tanto tempo ci lega» ed esce in questo 
significativo riconoscimento: «è ormai, posso dire, da molti anni ch'io mi vado occupan- 
do con assiduo studio delle condizioni della proprietà delle nostre montagne, e mi fu 
sempre di grande conforto il sapere, che i miei concetti intorno all'origine e all'essenza 
giuridica delle nostre Comunanze e dei diritti d'uso erano da te pienamente approvati, 
da te che sei conoscitore profondo della materia e mi fosti sempre largo di consigli e d'a- 
juti» (p.  4). Qualche anno più tardi Valenti, in un saggio del '91, ribadiva volentieri una 
pubblica attestazione di stima scientifica: [il1 «deputato Zucconi che è fra quei cultori 
delle scienze sociali, ormai non più pochi nemmeno in Italia, i quali dall'evoluzione stori- 
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coli screzii momentanei ( I 2 )  - significa sì comunanza di lavoro ma 
soprattutto comunanza di idee. Già in un suo saggetto risalente ai 
primi mesi dell’Ottanta Valenti aveva segnalato la sua visione spre- 
giudicata degli assetti collettivi della montagna marchigiana ( 1 3 ) ;  ed è 
proprio in una impermeabilità verso i luoghi comuni e in una riotto- 
sa resistenza a farsi plagiare dalle favolette ricorrenti in t&a di for- 
me primitive della proprietà che Zucconi e Valenti registrano pro- 
fonda consonanza. 

La solitudine del Nostro, cui sopra si faceva riferimento, trova 
una attenuazione nell’appartata nicchia picena soltanto nella familia- 
rità con l’economista maceratese e nello scambio - che dovette esse- 
re frequente - di idee e di risultati delle personali rilevazioni. 

I1 frutto non si fece attendere ed è consegnato nei grossi volumi 
degli «Atti» dell’Inchiesta, dove fa spicco per la sua singolarità 
rispetto ai contenuti di altri risultati regionali: mentre nel materiale 
delle altre circoscrizioni e addirittura della stessa circoscrizione 
quinta per le provincie di Roma e Grosseto e di Perugia, gli assetti 
fondiarii collettivi sono devitalizzati sotto l’etichetta sminuente di 
«Gravami della proprietà», una sistemazione innovatrice si affer- 
ma, fin dall’inquadramento formale, per le provincie di Ancona, 
Ascoli, Macerata e Pesaro. Un capitolo autonomo vi è infatti dedica- 
to a quegli assetti sotto la diversa intestazione «La proprietà colletti- 
va nella zona montana», e non è invece traccia alcuna di essi nel ca- 
pitolo successivo «Valori e gravami della proprietà» ( 1 4 ) .  

I1 merito principale deve ascriversi al Valenti, redattore effettivo 

ca della proprietà fondiaria intendono trarre gli elementi per ricostituire su basi più soli- 
de una teoria della proprietà meno rigida e più consentanea alle trasformazioni incessan- 
ti di tutti gli ordinamenti economici» (G. VALENTI, Cooperazione e proprietà colletti- 
va, in Nuova Antologia, 16 luglio 1891, p,  341). 

( 1 2 )  In seno al Congresso degli agricoltori marchigiani, nella seduta del 24 settembre 
1887, Zucconi bollò come socialisteggianti certe proposizioni del Valenti, il quale, a cal- 
do, redigendo il i 0  ottobre dello stesso anno la «lettera proemio» indirizzata al deputa- 
to camerte in premessa al suo Il rimboschimento e la proprietà collettlva nell‘Appenni- 
no marchigiano, cit., p. 3 ss., pubblicamente se ne doleva. In calce alla stessa «lettera 
proemio», nella ristampa del saggio valentiano fatta nel 1914 e sopra citata, si vedano gli 
interessanti riferimenti dell’economista maceratese a uno scambio di corrispondenza in- 
tercorso subito dopo il Congresso del settembre ’87 fra lui e Zucconi. 

( 1 3  1 G. VALENTI, La proprietà nell’Appennino marchigiano, in Rassegna provin- 
ciale d i  Macerata, I1 (1880), n. 48 del 29-2-1880 e n. 49 del 7-3-1880. 

( 1 4 ì  Atti della Giunta per la Inchiesta agraria, cit., cap. XVII e cap. XIX. 
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della relazione e coordinatore di tutto il materiale regionale, ma è 
doppiamente significativa la presenza accanto a lui, in posizione di 
rilievo, di Giovanni Zucconi: significativa per consolidare con l’ap- 
porto cospicuo dei dati relativi alla montagna camerte un certo indi- 
rizzo dell’Inchiesta su tema così scottante; significativa per consoli- 
dare nella stessa coscienza scientifica di Zucconi un patrimonio di 
certezze, con l’appoggio autorevole di Valenti e con l’eloquenza della 
gran mole di dati pazientemente raccolti sul campo e scientificamen- 
te ordinati. 

L’esperienza nella organizzazione della Inchiesta deve in- 
terpretarsi come un non secondario momento di fondazione delle fu- 
ture scelte così precise e decise, così coraggiose e consapevoli, del re- 
latore parlamentare sul disegno di legge Grimaldi. Una tal convin- 
zione e consapevolezza nasceva dalla lettura di  quello straordinario 
libro aperto fatto di cose inequivoche e non di parole fumose, che la 
Inchiesta per parecchi anni gli consente di avere sotto gli occhi. 

4. Ma $era per Zucconi un altro libro aperto, di rara eloquen- 
za perché ugualmente fatto di cose: l’esercizio di una professione 
d’awocato gestita con una vocazione sqisitamente sociale, che collo- 
ca il Nostro in posizione antitetica a quella di un azzeccagarbugli. fi 
infatti una professione che pone il legale camerte in stretto contatto 
con il ricco tessuto di Comuni, istituzioni, comunità della campagna 
e montagna intorno a Camerino; per esempio, con Fiuminata. 

Questo piccolo villaggio, situato oltre Pioraco nell’alta valle del 
fiume Potenza, custodisce nel suo territorio cospicue reliquie di 
proprietà collettiva. Zucconi ne è, si può dire da sempre, il legale e, 
in questa sua veste, affiora sempre alla sua attenzione anche se indi- 
rettamente la peculiare realtà economico-sociale retrostante. Già nel 
1874, in una comparsa conclusionale a stampa che pure riguarda un 
petitum di «rivendicazione di stabili», esordisce così il giovane 
awocato: «fino ab antiquo i popolani del Comune di Fiuminata go- 
derono del diritto di pascere e legnare sopra alcuni prativi e boschivi 
siti nel territorio del comune sul vicino Monte Gemmo fra i quali i 
beni in vocabolo Portola, oggetto dell’odierna controversia» ( 15), 

(’’) Nella biblioteca, già di Giovanni, attualmente ordinata e custodita da Ferdinan- 
do Zucconi nella avita dimora campestre di Paganico, sono conservati parecchi volumi di 
memorie defensionali del Nostro. La comparsa, cui si accenna nel testo, datata: Cameri- 
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Un accenno soltanto, ma anche un segno del contatto non indif- 
ferente con le strutture più profonde della società comunale; un ac- 
cenno che ci motiva a sufficienka perché, quando nel 1884 lo stesso 
Comune di Fiuminata domanda a Zucconi la stesura di un parere 
pro veritate su queste benedette «servitù» di pascere e legnare, il 
nostro awocato se ne esce con una monografia a stampa che è anche 
un esemplare trattate110 storico-giuridico sulla natura di quegli asset- 
ti e - ciò che più conta - un esemplare tentativo per la loro più 
autentica comprensione ( 1 6 ) ,  

Ne1’84 ci sono almeno dieci anni di confidenza professionale con il 
Comune; nell’84 si può anche tesaurizzare il grosso lavorio fatto per 
l’Inchiesta e che ricomprendeva pure l’esplorazione dell’alta valle del 
Potenza. Zucconi ha tutti gli strumenti ma ha principalmente la gran 
voglia di cogliere l’occasione per gridare sui tetti la sua verità sul 
segreto degli assetti collettivi. I tetti sono ancora quelli modesti della 
remota Camerino ma fra due anni saranno quelli di Roma e dello 
stesso palazzo di Montecitorio. 

La memoria awocatesca per il Comune di Fiuminata che, nella 
ampiezza documentazione complessità di approccio e di motivazio- 
ni, appartiene senza dubbio a una letteratura forense di altissimo 
rango, è quasi il primo esercizio scientifico, pur ridotto e particola- 
rizzato dalla richiesta del cliente, in cui sull’argomento si misura 
Zucconi, e dimostra già la maturità di visione del personaggio: che 
non fa opera da leguleio ma da giurista aperto e culturalmente prov- 
veduto, 

Prenderò fra breve in esame il parere zucconiano nei suoi diretti 
contenuti, ma quel che mi preme qui fin da ora di segnare è il valore 
di un certo esercizio dell’awocatura per la maturazione delle convin- 
zioni del Nostro. Se mi è consentito l’accostamento, è accaduto a fine 
Ottocento per Zucconi quanto nel periodo prima e dopo la seconda 
guerra mondiale avverrà per Giangastone Bolla (17). Bolla che, prima 

no, 17 febbraio 1874, redatta «per Felicioli Filippo nella qualifica di Sindaco del Comu- 
ne di Fiuminata» «in punto a rivendicazione di stabili» è nel volume segnato: Difese 
civili -vol. I. 

( I 6 )  G. ZUCCONI, Parere legale sui diritti d’uso civico dei popolani di  Fiuminata sui 
beni ex-camerali, Camerino, tip. Savini, 1884. 

(J7) Su Bolla, per molti anni docente di Diritto agrario nella Università di Firenze, 
che ha dedicato una lunga serie di scritti al problema delle proprietà collettive dell’arco 
alpino, cfr. quanto ho avuto occasione di precisare in una precedente ricerca: P. GROSSI,  
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di salire tardivamente la cattedra universitaria nel 1933, esercita atti- 
vamente la professione forense, trova in questa il tramite primo per il 
contatto e la familiarità con le proprietà collettive dell’arco alpino 
orientale e infine per la loro interpretazione scientifica. Sarà 
dapprima nelle memorie defensionali che Bolla affinerà le sue dia- 
gnosi storico-giuridiche e sarà solo successivamente che ne disegne- 
rà dottrinalmente il volto giuridico ( 18) e ne tenterà il riconoscimento 
sul piano legislativo ( 1 9 ) .  

5 .  E vediamo in che senso il parere pro veuitate, che l’awocato 
Giovanni Zucconi rende nel 1884 al Sindaco di Fiuminata, è una 
chiara dimostrazione della veridicità di questo assunto. 

Zucconi parte da una analisi minuta della situazione locale, dei 
reperti catastali, dei contenuti usuali del godimento, delle vicissitu- 
dini dei fondi, ma avverte che, per decifrare quella crittografia giuri- 
dica che ab immemorabili si è venuta disegnando su pascoli e boschi 
delle montagne fiuminatesi, occorre fare un salto di piano, porsi a un 
maggior livello interculturale da cui il paesaggio giuridico possa esse- 
re osservato con una assoluta nudità di  sguardo, senza quelle preven- 
zioni che inevitabilmente si imprimono in chi è avvezzo a osservare 
dall’interno di un solo universo culturale subendone tutte le pretese 
certezze. fi la percezione precisa che quegli assetti si situano al di là 
dell’universo culturale - cioè di cultura giuridica - ufficiale e do- 
minante in Italia nel 1884: quelle che sotto un occhiale romanistico 
appaiono crittografie indecifrabili diventano strutture chiare e ra- 
zionali solo se pensate con altri schemi mentali, in nome di altri prin- 
cipii ordinanti, dietro altre ideologie dell’appartenenza. Oscurità e 
irrazionalità conseguono soltanto al procedimento intellettuale me- 
todologicamente viziato di misurarle in base a schemi, principii, 
ideologie ad esse completamente estranei, mentre l’unico criterio 

Stile fiorentino - Gli studi giuridici nella Firenze italiana - 1859/1950, Milano, Giuf- 
frè, 1986, p. 216 ss. 

(“1 Se ne vedano le testimonianze principali (ma non complete) raccolte in: G .  
BOLLA, Scritti d i  diritto agrario, Milano, Giuffrè, 1963. 

( 1 9 )  Bolla fu tra coloro cui deve ascriversi il merito se nella Legge 25 luglio 1952, n. 
991 (la cosiddetta legge sulla montagna) il fenomeno delle «comunioni familiari vigenti 
nei terreni montani» ricevette per la prima volta una disciplina rispettosa della sua pecu- 
liarità storica. 
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scientificamente valido è quello della disponibilità a rispettare quan- 
to di estraneo e di alieno vi si serba. 

D’un colpo, il minimo lembo di territorio camerte è trasportato 
nella grande disputa sulle forme storiche di proprietà e sulla dialetti- 
ca fra diverse culture giuridiche, che da qualche anno sta vivacizzan- 
do in tutta Europa il sonnacchioso stuolo dei giuristi. Ma non è un 
lustrino di grossi nomi che il pratico marchigiano con awocatesca 
furberia inserisce ad arte nel contesto del parere per estorcere una 
parcella più alta al Sindaco di Fiuminata o per abbacinare - domani 
- un futuro giudice di future contese. fi invece l’unico modo per ve- 
nire a capo del problema, l’unico modo che non sia il risolverlo con la 
violenza legale e con la liquidazione forzosa in nome della nuova uni- 
taria proprietà borghese. E questo è ciò che Zucconi vuole ad ogni 
costo evitare; non perché sia un nemico della proprietà borghese e 
dell’individualismo possessivo (anzi, se v’è stata polemica fra lui e il 
Valenti, ha avuto origine dal fatto che questi gli appariva troppo so- 
cialisteggiante) (*’); non perché - tutto sommato - sia negatore di 
un umano progresso dal collettivismo all’individualismo, ma soltan- 
to per la ripugnanza di indole scientifica e, in particolare, epistemo- 
logica che gli procurava un ragionare unilaterale per assiomi, per 
luoghi comuni, per valori assoluti. Zucconi si riconosce nei grandi 
mentori della disputa europea (Maine e Laveleye) soprattutto per la 
nota eminente di pluralismo culturale di cui essi sono portatori. 

Dirà Egli nella parte centrale del parere: «io son convinto con il 
Laveleye ... che mal si può giudicare di siffatti usi con la sola scorta 
deljuius quiritarium, e senza rintracciarne la natura intrinseca e la loro 
origine. Gioverà pertanto anzi tutto il ricercare le origini degli usi ci- 
vici poiché da questa indagine scaturiranno come corollari le nozioni 
sull’indole dei detti usi, sulla loro estensione, e sulla influenza delle 
moderne legislazioni sui medesimi. fi ormai dimostrato, da profon- 
de ricerche sui costumi dei popoli, erroneo il concetto di alcuni giu- 
risti i quali riguardano la proprietà privata come la forma primitiva 
della proprietà stabile, e la comunista come una forma derivata da 
quella in forza di contratti od associazioni fra privati proprietari, o in 
virtù di concessioni di principi, e di prescrizione. Mercé gli studi del 
Maurer e del Nasse in Germania, di Emilio Laveleye nel Belgio, di 
Gabriele Rosa in Italia, e soprattutto dell’inglese Enrico Maine nel 

’ 

” 

(*O) Cfr. più sopra, a p .  178. 
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suo libro Ancient Law, è dimostrato che la forma primitiva della 
proprietà terriera è presso tutti i popoli la collettiva o comu- 
nale» (21). 

E non è né velleitario né ingenuo se la parte centrale del parere è 
tutta dedicata alla «origine degli usi o diritti civici» (22): perché il 
nodo giuridico vigente ha profondissime radici storico-giuridiche, le 
quali, se ignorate o fraintese, compromettono l'intera comprensione 
o irrimediabilmente la viziano. Qui i grandi animatori dottrinali del- 
la disputa ottocentesca si mescolano, quali fonti di Zucconi, ai sensi- 
bili giuristi dell'antico regime che egli dimostra - per lungo studio 
- di conoscere perfettamente; fra i molti, il remoto feudista merì- 
dionale Andrea d'Isernia (23 ) ,  lo spagnolo Otero (24 ) ,  il prestigiosissi- 
mo Cardinal De Luca (25). 

La favoletta borghese, che configura gli usi e i diritti collettivi co- 
me usurpazione di pezzenti tollerata dalla graziosa generosità dei 
proprietari, si capovolge intieramente, e si profila un itinerario stori- 
co-giuridico invertito che procede invece da una primitiva comunio- 
ne popolare allo spossessamento da parte di un signore che la trasfor- 
ma in dominio particolare. Zucconi è convinto «che cioè gli usi civi- 
ci non sieno che l'espressione dell'antico dominio popolare sulle ter- 
re poscia dal popolo cedute o ad esso prepotentemente ritolte» (26), 

talora con dei contenuti di godimento assai ristretti, talora con con- 
tenuti ampi, a seconda delle diverse circostanze storiche in cui si so- 
no risolte le lotte fra comunità e signori, tutti però «reliquie» del- 
l'antico condominio rappresentanti in quantità diversa, la «conser- 
vazione del diritto di proprietà che ai cittadini spettava in comune 
sulle terre oggi passate in proprietà privata» ( 2 7 ) .  

Ma Zucconi, che è giurista tecnicamente assai provveduto, non 
si arresta qui. Awerte che la locuzione e nozione di condominio può 

("1 ZUCCONI, Parere legale, cit., p.  13. 
("1 fi la parte seconda che è così intitolata. 

Di Andrea d'Isernia, il monarcha feudistarum, egli cita i «Commentaria in 
Constitutiones Regias» . 

(24) Frequenti sono i riferimenti al «De pascuis et jure pascendi» di Antonio Fer- 
nandez de Otero, giureconsulto operante nel Seicento in Spagna. 

( 2 5 )  Una delle fonti principali per Zucconi è il libro quarto (De servitutibus praedia- 
libus, usufructu et utroque retractu) del «Theatrum veritatis et justitiae» di Giovan 
Battista De Luca, soprattutto nei discursus dal 35 al 42. 

( 2 6 )  ZUCCONI, Parere legale, cit., p. 18. 
(") ZUCCONI, Parere legale, cit., p.  24. 
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essere estremamente ambigua a causa di quel certo modello romano 
e romanistico che ogni giurista ha ben impresso nella propria testa; e 
tiene a precisare che qui si fa riferimento a un’altra nozione di con- 
dominio cui si partecipa non ati dominus ma uti ciuis, un condomi- 
nio in cui la proprietà non è riconducibile - sia pure pvo quota - a 
un individuo come nella comunione romana ma piuttosto a una cate- 
na ininterrotta di generazioni senza capacità dispositive per il singo- 
lo (28). «Un altro modo di possedere» - riconosce Zucconi facen- 
do sua la frase efficace di Carlo Cattaneo -, «un’altra legislazione, 
un altro ordine sociale che inosservato discese da remotissimi secoli 
fino a noi» ( 2 9 ) .  

E gli assetti collettivi delle montagne sopra Fiuminata si ingigan- 
tiscono: giuridicamente sono l’espressione d’un altro pianeta, d’u- 
n’altra civiltà costruita su basi politiche, sociali ed economiche diver- 
se; i popolani di Fiuminata, come utenti di quei diritti collettivi, ap- 
paiono quasi un popolo di stranieri in patria, che può pretendere di 
essere valutato secondo il proprio diritto. Un diritto storicamente 
perdente a fine Ottocento, esiliato sui monti meno accessibili dove 
soltanto ha potuto continuare a soprawivere, ma parte viva del posi- 
tivo della terra e della storia e come tale meritevole di rispetto. Nella 
sua appartata nicchia camerte, Giovanni Zucconi, corroborato dalla 
esperienza fruttuosa dell’Inchiesta, sollecitato dalla vicina testimo- 
nianza di Valenti, arricchito da tante letture di mentori transalpini, 
consegue una piena affrancazione dalla monocultura circolante. Ed 
è singolare questo arioso spazio pluralistico in cui si colloca. 

6 .  Nella seduta della Camera dei Deputati del 30 marzo 1886 
l’onorevole Giovanni Zucconi, relatore per la apposita Commissione 
parlamentare, teneva la sua relazione sul disegno di legge per la 
«abolizione delle servitù di pascere nelle provincie ex-pontificie» 
presentato a suo tempo dal Ministro Bernardino Grimaldi ( 3 0 ) ,  Sull’i- 

ZUCCONI, Parere legale, cit., p .  25 ss. 
( 2 9 )  Zucconi si compiace di citare per esteso (Ibidem, p. 181, riconoscendovisi ap- 

pieno, lo splendido, notissimo testo cattaneano, che è come un vessillo di tutta la cultura 
giuridica alternativa in tema di proprietà. I1 testo si può leggere in C. CATTANEO, Su la 
bonificazione del Piano di Magadino a nome della Società promotrice. Primo rappor- 
to, ora in Scritti economici, a cura di A. Bertolino, Firenze, Le Monnier, 1956, vol. 111, 
pp. 187-88. 

0’) Vedi la citazione esatta più sopra, alla nota 10. 
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tinerario del disegno ha parlato con dovizia di dati offrendone una 
intelligente ricostruzione complessiva Maria Sofia Corciulo nel suo 
pregevole intervento e ciò mi esime anche dal farvi un piccolo accen- 
no. Mi limiterò pertanto alla relazione zucconiana, che è testimonian- 
za compiuta della maturità culturale del Nostro, della singolarità del 
suo ormai definitivo orientamento, 

Chi conosce il «Parere legale» per Fiuminata di due anni prima 
vi scorge agevolmente la continuità perfetta del pensiero: la relazio- 
ne non è che una tappa ulteriore, magari sorretta da uno sguardo più 
esteso, magari arricchita da una più ampia documentazione. Ma i 
nodi individuati, le diagnosi operate, le soluzioni prospettate sono le 
stesse. 

Si rileggano le parole di awio del capo secondo, che rappresenta 
tuttavia l’esordio sostanziale della intera relazione: «Dopo che.. . i 
reggitori dei varii paesi dell’Italia divisa e gli stessi legislatori italiani 
emanarono prowedimenti diretti a distruggere totalmente o in gran 
parte la promiscuità del godimento e le servitù civiche gravanti i beni 
rustici nelle diverse provincie, le opinioni degli economisti e degli 
uomini di stato su questo soggetto si vennero a poco a poco modifi- 
cando. Dall’assioma ricevuto che cotesti istituti, caratterizzati come 
vieti residui del regime feudale, fossero sempre ed in qualunque con- 
dizione di tempo e di luogo dannosi ai progressi dell’agricoltura, o 
assolutamente indegni di esistere, si passò al dubbio della bontà di 
questa dottrina distruggitrice dei diritti popolari cosi generale ed as- 
soluta. Le dotte e molteplici ricerche eseguite in questi ultimi tempi 
sulla origine di questi usi civici, le quali si rannodano con le indagini 
sulle forme primitive della proprietà rustica, gli studi sui costumi e lo 
stato attuale della proprietà di alcuni popoli dell’tisia e dell’Europa, 
specialmente della India Inglese, della Russia, della Serbia e della 
Svizzera, portarono gli storici del diritto a concludere che i diritti ci- 
vici e popolari più che un portato tramandatoci dai distrutti feudi so- 
no spesso invece i vestigi del regime agrario primitivo, nel quale il go- 
dimento delle terre e l’esercizio del diritto di proprietà su di esse 
esercitavasi in forma collettiva dai componenti delle tribù o dagli 
abitanti dei villaggi. Gli scritti del Sumner Maine, del Laveleye, del 
Roscher, del Rosa e di altri molti, diedero molto lume di fatti prima 
sconosciuti a questa dottrina. Come in tutte le forme di evoluzione 
anche in quella della proprietà fondiaria la individualizzazione è 
posteriore alla forma complessa di proprietà comunistica. La 
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proprietà privata succede a questa e vi si sovrappone lentamente, e la 
collettiva rimane là dove per circostanze di clima, di suolo, di regime 
politico non è utile né possibile la appropriazione individuale del 
suolo ( 3 1 ) » .  

Si tratta di un esordio inusitato per un intervento parlamentare, 
inusitato perché portatore d’una prevalente esigenza di adeguamen- 
to scientifico e di correttezza metodologica. La dimensione politica 
qui è nascosta; ma non è occultata ad arte, bensì in secondo piano 
rispetto alla preoccupazione primaria dell’oratore, che è di altro or- 
dine. A Zucconi, cultore del positivo, un solo risultato preme: di 
operare - grazie agli ultimi apporti della scienza storica e giuridica 
- una identificazione verisimile degli assetti collettivi, primo passo 
pregiudiziale per arrivare a una loro corretta collocazione nella socie- 
tà e nell’ordinamento e, infine, a una disciplina non iniqua. 

Preoccupazioni e interessi d’indole politica ci saranno (e  lo 
vedremo), ma verranno dopo. Il senso della intiera relazione è un 
altro: dopo tanti esami attraverso occhiali sfocati, guardare e ana- 
lizzare finalmente il problema con la lente oggettiva dello scienziato; 
incrinare di un dubbio critico le certezze finora indiscusse. «Dall’as- 
sioma ricevuto ... al dubbio». Par di leggere quella pagina 
dell’tlncient Law in cui Maine denuncia il predominio degli a pviovz‘ 
e individua in essi il nemico da battere ( 3 2 ) ,  Anche nella pagina zuc- 
coniana, come per Maine, l’itinerario di salvataggio culturale è la ri- 
conquista del dubbio, la consapevolezza che far scienza significa sì 
approssimarsi alla verità ma problematizzando; risolvendo tutto alla 
stregua non di astrazioni metafisiche o di ugualmente astratte dedu- 
zioni logiche che trovano la loro concretezza soltanto nei sottostanti 
innominati interessi da difendere, ma di una sensata induzione fon- 
data su fatti naturali e storici ( 3 3 ) .  

(”) ZUCCONI, Relazione, cit., p ,  2 .  
( 3 2 )  H.S. MAINE, Ancient Law: its connection with the early histovy ofsociety and 

its relations in rnodern ideas (1861), London, J. Murray, 18704, pp. 91-92. Nelle assai 
posteriori Dissertations on early law and custom, London, J. Murray, 1883 (chapt. VII, 
princ., pp. 192-931, dando uno sguardo retrospettivo alla propria opera, Maine ribadi- 
va: «When I began it, severa1 years before 1861 [data della prima apparizione di “An- 
cient Law”1, the background was obscured and the route, beyond a certain point 
obstructed, by a priori theories based on the hypothesis of a law and state of nature». 

( j3)  Nell’Archivio Zucconi, in carte purtroppo non ancora ordinate, è conservato un 
ricco materiale di appunti (di mano di Giovanni) risalenti al momento preparatorio della 
Relazione parlamentare. I? ammirevole la cura e l’impegno profuso da questo straordi- 
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Oggi, anno di grazia milleottocentoottantasei, è proprio l’esten- 
dersi, il rinnovarsi, l’approfondirsi de «la osservazione storica sulle 
fonti del diritto» (34)  a incrinare l’apriori, la verità assiomatica e per- 
tanto indiscussa e indiscutibile, e ad awiare quel processo di dete- 
rioramento sempre maggiore delle certezze artificiose e di lento ma 
graduale capovolgimento dell’immagine osservata. E la relazione di- 
venta denuncia sonora delle tante usurpazioni dei più potenti, che 
hanno conculcato le primitive comunioni popolari in maniera 
sempre più pesante fino a ridurle a un contenuto che poteva legitti- 
mare formalmente la loro qualificazione come servitù di pascere e 
legnare, come gravami della libera proprietà ‘quiritaria’, e pertanto 
condannabili perché testimonii e avanzi dei tanti misfatti dell’antico 
regime. 

Agli occhi di Zucconi - qui con una nitidezza assolutamente 
cristallina - avanzi apparivano chiaramente ma brandelli della com- 
munio pvimueuu. Dice a più riprese Zucconi: «i vestigi del regime 
agrario primitivo» (35), o ancora «i residui dell’antico condomi- 
nio» ( 3 6 ) ,  o ancora «un resto dell’antico diritto di proprietà comu- 
ne» (37 ) ,  ribadendo fortemente con mere variazioni verbali lo stesso 
preciso concetto e inaugurando un frasario cui una celebre prolusio- 
ne di Venezian avrebbe dato successivamente - sempre da un pul- 
pito camerte, anche se squisitamente accademico - maggiore e du- 
ratura fortuna ( 3 8 ) .  
L’induzione storica, correttamente adoperata, serve innanzi tutto a 
mettere in luce un risultato storico e uno giuridico, strettamente con- 
nessi l’uno all’altro, e di notevole rilievo: la priorità della appropria- 

nario parlamentare (quanto dissimile dai nostri odierni mestieranti!) in letture dei più 
aggiornati volumi italiani e stranieri, nell’esame della numerosissima dottrina di diritto 
comune che egli domina in modo provetto. La chiarezza è senza dubbio chiarezza di idee 
e di intuizioni, ma è anche il risultato di una documentazione di rara probità, di una cu- 
riosità intellettuale che non si appaga facilmente. 

(34)  Relazione, cit., p .  4.  
(35) Relazione, cit., p. 2.  
( 3 6 )  Relazione, cit., p .  3 .  
(”1 Relazione, cit., p .  4.  
(’*I fi evidente il riferimento alla prolusione di Giacomo Venezian su «Reliquie del- 

la proprietà collettiva in Italia», un «pezzo» classico fra i molti studi ottocenteschi sul 
problema. Su di essa si veda più oltre, alla p .  194. Per una collocazione della prolusione 
nell’ambito della disputa italiana ed europea sulla storia delle forme di proprietà, si veda 
quanto ebbi occasione di scriverne in «Un altro modo dipossedere», cit., p. 257 ss. 

13 
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zione collettiva su quella individuale; la natura delle pretese servitù 
non come gravami esterni alla appartenenza della terra ma come 
frammenti più o meno cospicui della stessa appartenenza. L’esatta 
diagnosi storica consente quel che finora è mancato sul piano del di- 
ritto, ossia una altrettanto esatta diagnosi giuridica; eliminando i 
fraintendimenti storici si eliminano anche gli equivoci giuridici. 

Come si vede, la relazione vuol porsi a un livello squisitamente 
conoscitivo; il suo polmone, da cui trae respiro culturale, è la grande 
disputa europea sulla vicenda storica delle forme di proprietà , e il 
bersaglio da centrare è l’individuazione della autentica indole giuri- 
dica di questi strani ordini sociali sbarazzandosi dei mascheramenti 
depostivi sopra dal tempo e dagli uomini. 

Rispetto a questa dimensione culturale - dicevo conoscitiva - 
secondarii appaiono infatti i riferimenti, che pur ci sono, alla que- 
stione sociale e alla proprietà collettiva come rimedio al gran fermen- 
to popolare di quegli anni. Ma qualcosa di più si dirà fra breve nel 
penultimo capo di questo saggio. 

i .  La singolarità del messaggio culturale di Zucconi sta nella 
perfetta armonizzazione fra analisi minuta del laboratorio locale e 
percezione delle nuove grandi correnti interpretative che percorro- 
no ormai in lungo e in largo il territorio europeo. Come si è già sotto- 
lineato, Zucconi non è pensabile - all’inizio della sua presa di 
coscienza - fuori della nicchia camerte: qui, fra le rilevazioni pazien- 
ti per la Inchiesta agraria e il contatto professionale con tante situa- 
zioni particolari ma concrete, si compiace, si esercita, si affina il suo 
gusto del positivo. Che è anche gusto per la dimensione popolare del 
costume, e quindi degli istituti economici e giuridici; ma non per ve- 
nature romantiche, sibbene per la ricerca di realtà effettive, per la ri- 
pugnanza ad appagarsi di armonie formali e ufficiali che rischiano di 
essere soltanto superficiali come fragili piante senza radici. 

Il gusto per quanto avviene negli strati sotterranei ben al di sotto 
dell’ufficiale - che è poi un atteggiamento affatto simile alla pro- 
pensione di Maine per i fossili sociali e giuridici (39)  - è l’espressio- 
ne di una visione non semplicistica della società, anzi decisamente 
complessa, con una attenzione maggiormente indirizzata verso quel 

( ’ 9 )  Si veda, a questo proposito, l’enunciazione programmatica di Ancient Law, cit., 
p.  3 .  

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



PAOLO GROSSI 189 

solido positivo che sono le radicazioni lunghe e profonde, piuttosto 
che verso le appariscenti ma rapide efflorescenze. 

È, quello camerte, il laboratorio dove emergono i dati, si somma- 
no l’uno all’altro, diventano una realtà problematica. Per i dati che si 
cambiano in problema l’unica risposta scientificamente corretta può 
però provenire da ulteriori verifiche, da ulteriori collegamenti nel 
tempo e nello spazio. Sarà il grande strumento della comparazione, 
orizzontale e verticale, a dire se sono gli occhi inesperti o troppo en- 
tusiastici del ricercatore a ingigantire problemi minuti e modesti, e 
travisare più che osservare oggettivamente. 

A questo punto, il laboratorio locale non basta più, e l’osserva- 
zione deve anche rivolgersi altrove: si cercano linee, si cercano fon- 
dazioni nascoste, si cercano soprattutto dei maestri di pensiero dallo 
sguardo aguzzo. 

La dimestichezza con Ghino Valenti è preziosa: dietro a Valenti 
o semplicemente insieme a lui (il materiale dell’archivio Zucconi tace 
su questo gioco di influenze), i reperti marchigiani vengono inseriti 
in un raggio più ampio, e vengono lette avidamente quelle voci nuo- 
ve, che odorano un po’ d’eresia ma che stanno facendo il giro dei cir- 
coli letterari ed accademici. E il Maine tradotto in francese e il best- 
seller di Laveleye (40) entrano a far parte della biblioteca di Zucconi, 
dove sono tuttora conservati, e su Maine e su Laveleye egli mediterà 
a lungo come dimostrano i molti appunti manoscritti segnati durante 
il periodo preparatorio della relazione sulla scorta di quei libri rivela- 
tori. Se si può senza esagerazione dire che tutti i grandi partecipi del- 
la disputa sulle forme storiche dell’appartenenza sono conosciuti da 
Zucconi, è però in Maine e, più ancora, in Laveleye che si deve iden- 
tificare i suoi mentori ammirati e accettati. 

Questa linea di cultura alternativa è più suadente proprio perché 
prende atto di una cultura giuridica più complessa di quella prospet- 
tata dalle solite soluzioni ufficiali e intende fare i conti con essa. Gli 
assiomi e i semplicismi sono banditi, e si incrina criticamente la visio- 
ne imperturbabile del diritto ufficiale come soluzione unica o la 
migliore possibile. 

Le ascendenze rigorosamente giusnaturalistiche di tante pretese 
conquiste in tema di proprietà entrano in conflitto con le istanze sto- 

(40) e appena il casu di precisare che ci riferiamo al fortunato libro: De la propriété 
et de ses formes primitiues, Paris, 1874. 
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ricistiche di cui è condito il «positivismo» di Zucconi. Le mitologie 
costruite su una natura dell’uomo assolutizzata e astratta gli appaio- 
no, come venti anni prima a Maine, delle pseudo-metafisiche. Più 
convincente l’opera di relativizzazione del grande giurista inglese e 
dell’economista belga, che tendevano a ripettare la natura dell’uomo 
registrandone e rispettandone le variazioni nei luoghi e nei tempi di- 
versi. In questa relativizzazione, gli assetti misteriosi della montagna 
camerte che il Sindaco di Fiuminata gli ha dato da studiare, o tutti 
quelli degli ex-Stati pontificii che turbano le notti del solerte deputa- 
to al Parlamento nazionale, trovano un volto e una legittimazione al 
di là del maestoso solco romanistico e del diritto legale dello Stato na- 
zionale, costituiscono «un altro modo di possedere». 

A Zucconi piace questo correre parallelo di più linee culturali. 
Non si tratta - per lui che è un proprietario terriero ben piantato 
nella società borghese - di simpatizzare con le proprietà collettive; 
mai ho infatti riscontrato nelle sue pagine alcun moto antiindividua- 
listico. Si tratta invece di una valorizzazione della complessità della 
storia e della pluralità di forze che la guidano, di un rispetto delle 
fibre minoritarie nel suo multiforme tessuto; di rispetto, insomma, 
per una realtà positiva non riconducibile se non con forzature e vio- 
lenze in un solo alveo di scorrimento. 

8. A due letture fondamentali - lo abbiam detto - si rifà il 
nostro avvocato-deputato: a Maine e a Laveleye. 

Aggiungo e preciso ora: con una preferenza per Laveleye. E il 
motivo c’è ed è palese: Maine è un ricostruttore del diritto primiti- 
vo in tutte le sue manifestazioni e la proprietà è niente più per lui 
che il capitolo d’una grande vicenda. I1 volume di Laveleye è invece 
dedicato esclusivamente alla proprietà e alle sue forme primitive ac- 
cumulando sul tema un materiale sociologico, etnologico, economi- 
co e giuridico a livello mondiale che può far sorridere il metodolo- 
gicamente esigente lettore di oggi ma che conquistava facilmente il 
«positivista» di fine Ottocento reso convinto da tutto quello scialo 
di dati «positivi» spesso ottenuti con le indagini-inchieste sul 
campo propugnate dalla montante sociologia. Se Maine è stato un 
pioniere nell’imboccare strade nuove e nell’iniziare un completo la- 
vacro metodologico dello storico-giurista, gli si dovrà ammirazione 
e riconoscimento, ma l’interlocutore diretto resta Laveleye, che 
parla di proprietà collettiva e sforna su di essa una incredibile col- 
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lezione di assai probanti (o, almeno, tali sembrano) dati comparati- 
vi, 

Tutto questo può costituire senza dubbio un motivo sufficiente, 
anche sul’piano culturale, per privilegiare il colloquio con il professo- 
re di Liegi, ma da sufficiente diventa quasi necessario se si soggiunge 
che Laveleye non soltanto centrava la sua attenzione sul problema 
della proprietà ma vi guardava non dal solo angolo d’osservazione 
culturale, bensi anche da quello più squisitamente politico. 

Laveleye, che scrive dopo i subbugli parigini del ’7 1 e che ha ben 
fisso in mente un problema non dilazionabile di questione sociale, le- 
gittima la proprietà collettiva anche su questo piano: essa rappresen- 
ta «un altro modo di possedere», che ha legittimazioni e fondazioni 
nel suo ordine storico e sociale e giuridico, ma costituisce altresì il 
grande strumento di mediazione che, soddisfacendo le istanze del 
quarto stato, stempera gli ardori rivoluzionari e consente alla società 
tardoottocentesca una sopravvivenza mantenendo i suoi valori es- 
senziali. Una proprietà collettiva, insomma, anche come non secon- 
dario momento operativo di futuri progetti politico-sociali. 

Un simile messaggio non poteva non essere congeniale per Zuc- 
coni, come di lì a poco lo sarebbe stato per l’altro grande alegislato- 
re» italiano in tema di dominii collettivi, Tommaso Tittoni (41). 

Dicendo questo non si effettua un mutamento di rotta rispetto 
all’assunto, più volte affermato e ripetuto, di una prevalenza della di- 
mensione culturale del problema nella visione zucconiana. Quell’as- 
sunto va, a mio awiso, tenuto fermo, e il parere legale per il Comune 
di Fiuminata nella sua spoglia veste ricognitiva d’una verità storica lo 
sta a dimostrare; lo dimostra anche la relazione parlamentare sul di- 
segno di legge Grimaldi, solo che in questa - come mi ero ritenuto 
in dovere di accennare più sopra - affiorano anche altre venature, 
che non divengono prevalenti, ma che pur sono un elemento oggetti- 
vo e segnalano in Giovanni Zucconi un personaggio davvero 
complesso. 

Giurista ed economista, professore universitario, awocato: è 
questo lo Zucconi che conosciamo e che più ci interessa, ma si fareb- 
be male a trascurare il solidarista convinto, il notabile camerte atti- 

(41) Sul rapporto fra Laveleye e Tittoni si veda «Un altro modo dipoisedeve», cit., 
pp. 361-362, «Alla memoria di Emile de Laveleye» è dedicato il volume che conclude la 
lunga esperienza scientifica di Ghino Valenti sul tema delle proprietà collettive: Le for- 
me primitive e la teoria economica della proprietà, Roma, Loescher, 1892. 
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vissimo come presidente, amministratore, consigliere, consulente le- 
gale in cento istituzioni benefiche, assistenziali, mutualistiche della 
provincia. Giovanni Zucconi è un uomo di cultura, e come tale in- 
nanzitutto si accosta al problema degli assetti collettivi, ma non è né 
per esistenza un cenobita, né per vocazione un rnetafisico; anzi, la di- 
mensione operativa è in lui vivace. E quel fatto culturale «proprietà 
collettiva», quello «altro modo di possedere», viene ad assumere 
- accanto e in sottordine - una valenza ulteriore, operativa. 

La consonanza con Laveleye è piena; l’aspetto della proprietà 
collettiva come strumento di mediazione sociale appare convincente. 
Già nella relazione del 30 marzo 1886 apertamente si dischiudeva a 
questi assetti primordiali la possibilità di incidere nello «arduo 
problema della cosidetta questione sociale» (42) e si faceva espresso 
riferimento al «mezzo della previdenza e cooperazione» (43 1; idea 
ribadita con decisione in occasione di altre relazioni parlamentari 
(44) ,  quasi a denunciare la non fuggevolezza d’un pensiero. 

Zucconi, che è personaggio di straordinaria finezza e intelligen- 
za in ogni sua manifestazione, come solidarista non ha nulla da spar- 
tire con le rozzezze di molti benpensanti che riducevano la solidarie- 
tà in forme avvilenti (anche se generose) di beneficenza e, quindi, in 
elemosina. Egli si pone, al contrario, fra coloro che soprattutto die- 
tro Luzzatti, puntavano sulla cooperazione come strumento principe 
di rafforzamento e rigenerazione economica delle classi non abbien- 
ti, su un meccanismo cioè che valorizzasse forze interne alla classe, 
ne rispettasse l’autonomia ed escludesse umilianti interventi esterni. 

Mette conto di leggere quanto egli ebbe a dire, il 14 novembre 
1880, a Camerino, come Presidente del Comitato promotore del 
Congresso delle Società Operaie della Provincia di Macerata, nel 
discorso di apertura del Congresso stesso: «a raggiungere questi 
supremi intenti del sociale miglioramento due diverse vie si credette- 
ro aperte, due teorie si lottarono il campo: quella della protezione, e 
l’altra che lo Stuart Mi11 chiamò con felice espressione la dottrina del- 
la signoria di se stessi. Secondo la prima la sorte dei poveri sta nelle 
mani delle classi ricche, le quali col mezzo della beneficenza hanno il 
dovere di apparecchiare a quelli un awenire meno angoscioso rico- 

(42)  ZUCCONI, Relazione, cit., p. 4. 
(43 )  ZUCCONI, Relazione, cit., p. 5 .  
(44 )  Cfr. VALENTI, Cooperazione e proprietà collettiva, cit., pp. 319-320. 
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verandoli sotto l’ombra della loro protezione. Secondo l’altra teoria, 
la sorte degli operai deve essere regolata per loro e da loro medesimi. 
Eglino debbono trovare in se stessi., . la vera soluzione del problema 
del loro avvenire. Io non intendo togliere merito al primo sistema.. . 
ma è sopra una base ben diversa che si va erigendo il grande edificio 
del benessere dei lavoratori.. , ed è in voi medesimi, o operai, che voi 
trovate il potere di assicurare la vostra esistenza, è alle vostre doti che 
è affidata la cura del vostro avvenire. Voi avete cercato nell’ordine il 
rimedio ai vostri mali, e l’ordine trasse con sé l’organizzazione di voi 
stessi., , organizzandovi strettamente voi avrete un ordine perenne e 
stabile ... » ( 4 5 ) .  

Un esempio storicamente convincente di questa «signoria di se 
stessi», di questa capacità di autoorganizzarsi è per Zucconi, nei ter- 
ritori di montagna a economia silvo-pastorale, la proprietà collettiva, 
«un grande rimedio per la soluzione delle questioni sociali in Ita- 
lia» (46), All’illuminato possidente marchigiano, intelligentemente 
conservatore e quindi intelligentemente aperto a una elevazione so- 
ciale ed economica della classe lavoratrice, la liquidazione in- 
discriminata degli assetti comunitari sembra un errore politico oltre 
che una iniquità e un atteggiamento diagnostico giuridicamente 
scorretto. Certo, non una panacea ma uno strumento utile da conser- 
vare e potenziare sulla strada del necessario potenziamento dell’as- 
sociazionismo agrario. 

9. Una proficua integrazione a quanto si è detto finora può es- 
sere offerta da un breve cenno sulla situazione della Facoltà giuridica 
camerte negli anni Ottanta, cioè negli anni di  maggior lavoro per 
Giovanni Zucconi e di definizione del suo pensiero e della sua statu- 
ra culturale; ma sarà un cenno volto unicamente a collegare la rifles- 
sione zucconiana con l’ambiente dell’ Ateneo. 

Se negli anni Settanta l’insegnamento universitario si è svolto a 
Camerino in modo abbastanza smorto ed opaco, il decennio succes- 
sivo meriterebbe da solo per la sua vigoria culturale una autonoma 
attenzione da parte dello storico. Sembra che i personaggi più vivi 
della scienza italiana, i suoi futuri protagonisti, si sian dati una sorta 

(45 )  Congresso delle Società operaie della Provincia di Macerata tenuto in Cameri- 

i46) Vedi il testo riportato da VALENTI, Cooperazione e proprietà collettiva, cit., p. 
no-Verbale della seduta del 14 Novembre 1880, Camerino, tip. Savini, 1881, p. 9. 

319. 
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d’appuntamento sulla collina camerte. Sarà Vittorio Scialoja che 
inaugura questo felice momento nell’anno accademico 1879-80 e gli 
seguiranno in continuità, ne11’8 1 Pietro Cogliolo, ne11’82 l’econo- 
mista Maffeo Pantaleoni, nell’83 Giuseppe Salvioli, ne11’84 Vittorio 
Polacco, ne11’85 Giacomo Venezian, ne11’87 Pietro Bonfante e Vin- 
cenzo Simoncelli. 

La loro presenza è spesso puntellata da prolusioni che, ben al di 
là delle liturgie formali, costituiscono contributi personalissimi e 
frammenti di progetti culturali destinati a essere meditati e discussi 
anche dalle future generazioni di giuristi. Così per Scialoja e la sua 
prolusione «Del diritto positivo e dell’equitb (47), così per Coglio- 
lo e «La teoria dell’evoluzione darwinistica nel diritto privato» (48), 

per Polacco e «La funzione sociale della legislazione civile» (49) ,  per 
Venezian e le «Reliquie della proprietà collettiva in Italia» ( 5 0 ) ,  

per Simoncelli e «Le presenti difficoltà della scienza del diritto ci- 
vile» ( 5 1 ) .  

Per taluni di  essi, quegli anni camerti venivano a coincidere con 
lo sforzo costruttivo di opere di grosso rinnovamento culturale aven- 
ti ad oggetto il rapporto uomo-terra e gli eterni problemi della 
proprietà e del lavoro: sono per Bonfante gli anni di gestazione delle 
Res mancipi, un saggio che è tutto fuorché una esercitazione tecnica 
di diritto romano, ma anzi apertissimo e specularissimo di tutto il 
grande dibattito metodologico circostante ( 5 2 ) ;  sono per Simoncelli 

(47 )  Del diritto positivo e dell’equità - Discorso inaugurale letto il giorno 23 no- 
vembre 1879, Camerino, tip. Savini, 1880, ora in Studigiuridici, Roma, Anonima Roma- 
na Editoriale, 1932 ss., vol. 111, p.  1. 

(48) La teoria dell’evoluzione darwinistica nel diritto privato - Prolusione detta al- 
l’università di Camerino il 21 novembre 1861, Camerino, tip. Savini, 1882. 

(49)  La funzione sociale della legislazione civile - Prelezione letta il 22 gennaio 
1885, Camerino, tip. Savini, 1885, ora in Opere minori, P. I1 - Tendenze scientifiche e 
didattiche della scuola italiana di diritto civile dopo il 1850, Fasc. I, Modena, Univ. 
degli Studi, 1929, p. 31. 

(50) Reliquie della proprietà collettiva in Italia - Prelezione letta il 20 novembre 
1887, Camerino, tip. Savini, 1888, ora in Opere giuridiche, vol. 11, Roma, Athenaeum, 
1930. 

(51) Le presenti difficoltà della scienza del diritto civile - Discorso letto il 17 no- 
vembre 1889, Camerino, tip. Savini, 1890, ora in Scrittigiuridici, I, Roma, Soc. Ed.  Fo- 
ro Italiano, 1938. 

( 5 2 )  L’opera bonfantiana, rielaborazione della tesi di laurea discussa a Roma con Vit- 
torio Scialoja, appare nel suo primo fascicolo a Roma nel 1888, per i tipi,della Tipografia 
della Camera, col titolo: Res rnancipi e nec rnancipi. Sul suo inserimento in un più ampio 
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gli anni dei primi frutti delle sue martellanti ricerche sui contratti 
agrari medievali e sull’enfiteusi, istituti che consentivano al colto e 
provveduto civilista di seguire dentro le strutture plastiche forgiate 
dalle plurisecolari consuetudini emergenti dalle cose la dialettica fra 
culture giuridiche diverse (53 1. 

Dalle carte e dalla biblioteca di Giovanni non emergono tracce 
significative di rapporti privilegiati con questo o quello studioso ( 5 4 ) .  

Ci si deve pertanto limitare a sottolineare nell’Ateneo camerte, per 
tutti gli anni Ottanta, un clima culturale sollecitante, percorso da un 
fascio di idee, in aggancio continuo con le grandi dispute metodolo- 
giche che agitavano il sonno dei giuristi più sensibili e con le pro- 
poste di revisione che, soprattutto oltr’ Alpe, non nascondevano la 
propria insofferenza per i monchi e inadeguati arnesi del mestiere del 
vecchio giurista. Un clima ricco di consonanze culturali, in cui Zucco- 
ni dovette inevitabilmente riconoscersi con facilità, trovare conferme, 
fondare vieppiù le proprie convinzioni, ampliare il proprio respiro. 

àmbito discorsivo si vedano quanto ebbi occasione di scrivere in «Un altro modo dipos- 
sedere», cit., p. 218 ss., e, da ultimo, L. CAPOGROSSI COLOGNESI, A cent’anni dalle 
uRes mancipi» di Pietro Bonfante, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero 
giuridico moderno, XVII (1988). 

(53) Ricorda proprio gli anni camerti di Simoncelli e, in particolare, le ricerche sul- 
l’enfiteusi Pietro Bonfante, che gli fu allora collega a Camerino, in una ricca e ben docu- 
mentata commemorazione (cfr. P. BONFANTE, Vincenzo Simoncelli, ora in Scritti giuri- 
dici vari - IV - Studigenerali, Roma, Sampaolesi, 1925, pp. 521-22. Gli studi, cui ac- 
cenna Bonfante e ai quali il Simoncelli lavorò durante il suo soggiorno camerte, sono: 
L’enfiteusi - Esame critico dell‘enfiteusi secondo il Codice civile italiano, Milano, 
Agnelli, 1888; L’indole economica del contratto d’enfiteusi del Codice civile italiano, in 
Archivio giuridico, XL ( 1888); Le costruzioni giuridiche dell’enfiteusi e le moderne 
leggi di affrancamento, sempre in Archivio giuridico, XLI (1888); Il principio del lavo- 
ro come elemento d i  sviluppo di alcuni istituti giuridici, in Rivista italiana per le scien- 
ze giuridiche, VI ( 1888), tutti ora ricompresi, sotto la dizione Studi sullénfiteusi, in V. 
SIMONCELLI, Scrittigiuridici, vol. I, Roma, Soc. Ed. del «Foro italiano)), 1938. Ad essi 
può aggiungersi anche il breve saggio Se l’enfiteuta alienante resti obbligato al canone, 
pubblicato originariamente in La legge, I (1889), ora ristampato in Scritti giuridici, vol. 
I, cit., p. 397 ss. 

(54) Se mai, con Pietro Cogliolo. La prolusione del132 «La teoria dell’evoluzione 
darwinistica nel diritto privato» è nella raccolta di miscellanee di Zucconi segnata da 
una dedica caldissima dell’hutore. Che il rapporto non fosse puramente formale lo di- 
mostra anche il fatto che Cogliolo, ne11’88, ormai Ordinario a Modena da ben cinque an- 
ni, invia a Zucconi un estratto della «Law Quarterly Review (XIV, apri1 1888), in cui, 
accanto a ricordi di Maine stilati da A.C. Lyall, E. Glasson, F. von Holtzendorff, v’è una 
sua pagina su «Le opere di Maine in Italia». 
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E come non pensare a qualcosa di più di una semplice coinciden- 
za, quando constatiamo quale tema della prolusione di Venezian 
ne11’87 ( 5 5 )  il problema della proprietà collettiva? Quando la 
constatiamo intitolata alle «reliquie della proprietà collettiva» in 
quella Camerino dove Giovanni, preparando minuziosamente la re- 
lazione parlamentare de11’86, aveva identificato non una ma pa- 
recchie volte nei vigenti assetti collettivi «i  residui dell’antico con- 
dominio», «i vestigi del regime agrario primitivo», «i resti dell’an- 
tic0 diritto di proprietà comune» ( 5 6 ) ?  Senza voler segnare rischiose 
e inutili primogeniture, c’è forse da presupporre al fine lavoro siste- 
matorio di Venezian (57), meritatamente fortunato e meritatamente 
ricordato da una catena ininterrotta di posteri fino al giorno d’oggi, 
lo scavo discreto e silenzioso ma pionieristico e coraggioso di Gio- 
vanni Zucconi, una ricerca ingiustamente relegata per troppo tempo 
nei remoti e inarrivabili archivi provinciali di ufficigiudiziari e di co- 
munelli o negli illeggibili atti parlamentari. 

(’*I Venezian, proprio nella prolusione, elogerà senza riserve l’opera di Zucconi 
(cfr. Reliquie della proprietà collettiva in Italia, in Opere giuridiche, vol. 11, cit., p. 29). 
Accennando alla nuova legge che il Parlamento nazionale si apprestava ormai a varare, 
egli precisa: «di questo risultato va dato il maggior merito all’intelligenza, alla solerzia e 
al tatto del Vostro deputato il marchese Zucconi, che seppe porre in giusta luce Ia natura 
e gli effetti degli istituti che si volevano nuovamente colpire e, sacrificando anche al bene 
il desiderio del meglio, awiò al trionfo la causa dei diritti popolari». 

( 5 6 )  Per le citazioni dei testi zucconiani cfr. più sopra, a p.  187. 
( 5 7 )  Una circostanza da non sottovalutare, ma in ordine alla quale occorrerebbe una 

maggior documentazione circa l’effettiva consecuzione dei tempi, è che Zucconi, grazie 
alla propria moglie, aveva acquisito un vincolo familiare con quella Emma De Sanctis, di 
nobile ceppo matelicano trapiantato a Camerino per via di eredità, che diviene nel 1889 
la sposa di Venezian (nell’occasione delle nozze, il 24 ottobre 1889, fu stampato (Came- 
rino, tip. Borgarelli) un fascicoletto di versi, come allora si usava, che reca questa intito- 
lazione attestante il molteplice legame di parentela e di amicizia fra gli Zucconi e i nuben- 
di: Nelle nozze della contessina Emma Bertucci-Desanctis con il Professor Giacomo 
Venezian Giovanni e Maddalena Zucconi ed i loro figliuoli dirigono questi versi all’a- 
mata nepote, alla cara cugzna, allamico. Sul punto nessun cenno in M. CHIAUDANO, 
Giacomo Venezian nella Università di Camerino, in Università di Camerino-Annuario 
1932-33, Camerino, 1933). 
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«IL CORAGGIO DELLA MODERAZIONE»* 
(Specularità dell’itinerario riflessivo di Vittorio Polacco) 

1. 
polacchiana. - 3 .  
di diritto civile». - 4. 
gislazione civile». - 5 .  
- 6. 
ne». - 8. 

I motivi di una rilettura diVittorio Polacco. - 2. Alcune costanti della riflessione 
Le prelezioni degli anni Ottanta: linee di un «Corso di Istituzioni 

Le prelezioni degli anni Ottanta: «la funzione sociale della le- 
Lungo l’itinerario polacchiano: fra Ottocento e Novecento. 

«Di alcune deviazioni dal diritto comu- «Le cabale del mondo legale». - i .  
Anno 1918: «La scuola di diritto civile nell’ora presente». 

1. «Giurista coscienzioso, probo, equilibrato» è la frettolosa 
dipintura che Francesco Ferrara senior offre per la figura di  Vittorio 
Polacco nel suo sciatto e arruffato sguardo a «un secolo di vita del 
diritto civile» in Italia ( l ) .  Disegno riduttivo, tendente a sottolinea- 
re l’aurea mediocrità d’un personaggio e tale da non invogliare a 
compiere il sacrificio di rileggerselo; se si aggiunge poi che di Polac- 
co i testi che hanno più circolato e che han trovato l’onore di maggio- 
ri citazioni fra i civilisti italiani sono stati e sono i suoi «corsi» uni- 
versitari sulle obbligazioni e le successioni, esperimenti didattici 
esemplari per lucidità e chiarezza ma asciutti e sistematizzanti come 
si addice a tentativi di approccio degli studenti verso aspetti del di- 
ritto positivo, può sembrare ancor più singolare l’interesse di uno 
storico del diritto verso il giureconsulto patavino (*). 

* Questo saggio sarà pubblicato anche negli «Studi in onore di Angelo Falzea». 
( l ì  F. FERRARA, Un secolo d i  vita del diriiio civile (1839-1939), ora in Scritti giuri- 

dici - I11 -, Milano, Giuffrè, 1954, p. 283. 
( 2 )  Patavino a più di un titolo: perché a Padova nacque il i 0  maggio 1859; perché 

nell’università di Padova studiò e si formò come giurista; perché lì, come ordinario di 
Diritto civile, si svolse e si consumò nell’arco di ben trenta anni - dal 1881 al 1918 -la 
più gran parte della sua operosità scientifica e didattica. Dal ’18 al ’26, anno della sua 
morte, insegnò invece le «Istituzioni di diritto civile» e il «Diritto civile» presso la Fa- 
coltà giuridica romana. Per la ricostruzione dell’apporto di Polacco al pensiero civilistico 
italiano fra Ottocento e Novecento, il contributo più utile è quello offerto da un suo allie- 
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Diverse circorstanze si sono, al contrario, assommate in me e mi 
hanno indirizzato a lui: il primo stimolo lo potevo trovare nel ricordo 
lontano del mio Maestro universitario di Filosofia del diritto, Ales- 
sandro Levi, che nel suo «corso» aveva spesso menzionato in ma- 
niera invitante un saggio polacchiano nascosto sotto un titolo obiet- 
tivamente invitante: «Le cabale del mondo legale» ( 3 ) ;  più da vici- 
no premevano due incontri di studio con lui: quando, ricostruendo 
le vicende di un notevole foglio giuridico ereticale di fine secolo, 
«La scienza del diritto privato», lo avevo còlto con qualche sorpresa 
inserito fra i collaboratori ordinari (4 ) ;  quando avevo sostato con un 
po’ di attenzione su una sua garbata ma fermissima polemica col Si- 
moncelli ( 5 ) .  

Questi incontri sembravano smentire la scialbezza del giudizio 
di Ferrara e awalorare invece i sollecitanti accenni di Levi, segnala- 
vano talvolta atteggiamenti che potevano liminalmente anche appa- 
rire contraddittorii ma sempre una complessità di impianto e di mo- 
tivazioni culturali meritevole di essere indagata. Per questo l’invito è 
stato raccolto, e il lungo itinerario riflessivo di Polacco è stato seguito 
in tutta la sua durata. Un itinerario - anticipiamo pure la principale 
delle conclusioni - dominato da una indubbia sensibilità culturale e 
politica e insieme da un sentimento profondo della tradizione giuri- 
dica e delle sue forze; perciò complesso - si diceva un rigo sopra -, 
perciò complicato e non privo di annodazioni - si potrebbe aggiun- 

vo romano che sarà suo successore nella stessa cattedra romana e uno dei protagonisti del 
Diritto civile in Italia nel secondo dopoguerra: F. SANTORO PASSARELLI, I l  diritto civile 
nell’ora presente e le idee di Vittorio Polacco, in Rivista italiana per le scienze giuri- 
diche, N.S., VI11 (1933). Utile anche - ma soprattutto per la abbondante bibiiografia 
polacchiana riportata in calce - il ricordo di A. ASCOLI, Vittorio Polacco, in Rivista di 
diritto civile, XVIII (1926). 

( 3 )  Le cabale del mondo legale è il testo del discorso letto in una adunanza dell’Isti- 
tuto Veneto di Scienze Lettere ed Arti il 24 maggio 1908, pubblicato dapprima negli 
«Atti» di quel Consesso, poi ristampato in V. POLACCO, Opere minori - Parte I - 
Problemi di legislazione, Modena, Università degli Studi, 1928, p .  41 ss. (da dove, per 
comodità del lettore, citerò), Traccia della considerazione di Alessandro Levi per questo 
testo polacchiano è anche nella sua Teoria generale del diritto, Padova, Cedam, 1950, 
pp. 195 e 204. 

( 4 )  P. GROSSI, «La scienza del diritto privato)) - Una Rivista-progetto nella Fi- 
renze difine secolo - 1893/1896, Milano, Giuffrè, 1988. 

( 5 )  Nel saggio intitolato: lnterpretazione ed esegesi - Anno 1890 - Polacco ver- 
sus Simoncelli, destinato agli «Studi in memoria di Giovanni Tarello» e che vede la lu- 
ce anche in Rivista di diritto civile, XXXV ( 1989). 

I 
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gere ora; ma con un pregio che m’è sembrato il primo emergente dal- 
la paziente lettura: la sua specularità, cioè la sua capacità di mostrar 
chiari, senza infingimenti o mascherature, sulla pelle del giurista 
spettatore e attore di tante e non piccole vicende, i segni di quelle vi- 
cende. Storicità autentica d’un personaggio che riflette nel suo itine- 
rario personale di ricerca quello denso e accidentato della scienza ci- 
vilistica in Italia dalle prime compiute riflessioni post-Codzcem degli 
anni Ottanta alle prime riflessioni cariche di futuro subito dopo la 
catastrofe della guerra mondiale. 

In coerenza con una simile premessa il saggio, dopo aver tentato 
di individuare alcune costanti della riflessione polacchiana, terrà 
dietro - passo a passo - al suo continuo divenire cercando di co- 
glierne i momenti più incisivi dalle esperienze della giovinezza alla ri- 
posata voce della estrema maturità. 

2. Polacco non è un personaggio semplice, unilineare, in cui la 
disarmante coerenza permette allo storico di fare i conti con una 
realtà sempre immobile, magari di qualità altissima ma facilmente in- 
terpretabile e incasellabile. In lui si giustappongono e si sovrappon- 
gono costantemente ispirazioni e motivi diversi in grazia d’una com- 
plessa sensibilità, che rende complesso il messaggio e - quel che più 
vale - disponibile a modificarsi. I1 primo passo verso la compren- 
sione sarà di attardarsi su questa sensibilità per dargli un contenuto. 
Essendo di fronte a un dato caratteriale del Polacco uomo di cultura 
e giurista, si è così in grado di fissare alcune costanti del suo pensiero 
che ne orientano fermamente il divenire: gioco vario e composito di 
movimenti e di aperture mai disgiunti da profonde resistenze. 

a )  Intanto, un punto fermo: al nostro civilista si farebbe un gran 
torto se lo si cogliesse come un giurista chiuso, rinserrato nelle sue 
tecniche e beato soltanto di conoscere i meandri della legislazione 
positiva mercé i propri strumenti esegetici. I1 perenne tratto distinti- 
vo di Polacco è, al contrario, la sua disponibilità. Sensibilità, quindi, 
ha il primo contenuto di apertura a quanto sta dietro il diritto; quin- 
di, innanzi tutto, apertura alla dimensione culturale del diritto. Per 
lui, se v’è un’immagine deteriore di giurista da tentar di rimuovere 
con tutte le forze, anche se purtroppo tanto dannosamente calata 
nella coscienza comune, è quella del formalista nei due aspetti pari- 
menti negativi del causidico ingarbugliante e del puro loico. Com- 
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battendo, in un saggio coraggioso del '94, le estenuanti divisioni del- 
la colpa proprie della tradizione scolastica in latzssima, lata e Zevis, 
egli dichiarava infatti programmaticamente di combattere, prima di 
una soluzione tecnica specifica, un generale atteggiamento patologi- 
co - o comunque sforzato - del giurista rappresentato da «le sot- 
tigliezze dei casisti e la rigidità dei sistematici» ( 6 ) 1  

Impressiva dovette essere su di lui la lezione del suo maestro pa- 
tavino Luigi Bellavite, un pensatore solitario e appartato che ebbe un 
ruolo di grossa rilevanza pel rinnovamento degli studi civilistici dopo 
gli anni Sessanta (7); giurista universalmente dimenticato ma non di- 
menticabile, e basterebbe - per rendersene conto - vincere la ri- 
pugnanza che suscitano i suoi tipograficamente squallidi fascicoli di- 
dattici umiliati sotto intitolazioni riduttive esaltanti la loro esclusiva 
destinazione studentesca ('1, basterebbe arrivare ai contenuti e si 
apprezzerebbe allora pienamente la solidità delle costruzioni appre- 
se dalla familiarità coi tedeschi ( 9 )  e, insieme, l'attrezzatura autenti- 
camente filosofica palesata anche da una non equivoca terminologia 
( lo) .  Dal Bellative, romanista e civilista ("1, traduttore del Geist jhe- 

(61 La culpa in concreto nel vigente diritto civile italiano, in Atti  e Memorie della 
R. Accademia di Scienze, Lettere ed Arti in Padova, X ( 19841, princ. 

('1 Il Bellavite, nato a Verona nel 1821, è dal 1861 titolare della cattedra di Diritto 
civile nella Facoltà giuridica patavina dopo avervi ricoperto quella di Diritto romano. Si 
spengerà a Padova nel 1885. 

('1 Ci riferiamo alla preziosa Riproduzione delle note giù litografate d i  Diritto civi- 
le soltanto per l'indirizzo dei giovani studenti, Padova, Sacchetto, 1873, e alle Note il- 
lustrative e critiche al Codice civile del Regno, Padova, Sacchetto, 1875. 

(91 Uno dei meriti storici di Bellavite nell'itinerario della civilistica italiana è la sua 
opera pionieristica nell'awertire un preciso disagio per l'andazzo passivamente esegeti- 
co e nel reclamare una dimensione costruttiva nel lavoro del giuscivilista. Decisivo fu 
l'influsso dei maestri tedeschi, che egli contribuì non poco a far circolare - fra i primi 
- in Italia come necessario supporto del rinnovamento metodologico del giurista. 

("1 Per un esempio di ispirazione prettamente filosofica e di uso disinvolto di lin- 
guaggio e concetti specificamente filosofici, vedi quanto si è fatto notare a suo tempo, sul 
terreno dei diritti reali, in P. GROSSI, Tradizioni e modelli nella sistemazione 
post-unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, V/VI (1976/771. 

(") Ricorda Polacco, nella sua biografia intellettuale di Bellavite, che dal 1879, anno 
in cui accanto alla cattedra di Diritto civile egli ebbe anche l'incarico di Pandette, «da al- 
lora le lezioni dell'una e dell'altra scienza si fusero talmente da non poterle il più delle 
volte distinguere, tant'era il corredo di sapienza romana onde il Maestro illustrava le 
disposizioni del diritto vigente, tanto frequente il raffronto con le disposizioni del diritto 
vigente nell'esporre i dettati della romana sapienza» (V. POLACCO. Luigi Bellavite, ora 
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ringhiano e postillatore del System savigniano (’*), Polacco apprese 
una degnità che non lo lascerà mai: che il diritto è sì regola e sistema, 
ma affonda - al di  sotto delle sue tecniche - in «concetti raziona- 
li» che solo una osservazione filosofica e strumenti di riflessione fi- 
losofica possono fissare e chiarire ( 1 3 ) ;  che esso è, nei suoi punti no- 
dali, «il riflesso dei problemi eterni d’alta filosofia a cui non potrà 
mai sottrarsi una disciplina morale come la nostra» ( 1 4 ) ,  Egli sa be- 
nissimo di non essere professionalmente un filosofo come invece - 
beati loro- sono i suoi colleghi civilisti Gabba e Filomusi-Guelfi 
(15); sa di essere soltanto un giurista con il suo strumentario limitato; 
ma questa coscienza non gli impedisce, anche se all’insegna della più 
sincera umiltà ( I 6 ) ,  di guardare e saccheggiare in un terreno situato 
più in là del diritto. E quando, quasi alla fine del suo lungo itinerario 
di vita, avrà il compito di pronunciare la commemorazione di Filo- 

in Opere minori - Parte I1 - Tendenze scientifiche e didattiche della scuola italiana 
didiritto civile dopo il 1850 - Fasc. I, Modena, Università degli Studi, 1929, p .  47 (è la 
commemorazione tenuta a Padova ne11’85 e pubblicata nel vol. XXV dello «Archivio 
giuridico»). 

(‘*I Con varii saggi, ma soprattutto con la Succinta esposizione della dottrina di Sa- 
vigny sul diritto internazionale privato e sulla non retroattività della legge, in Giornale 
per le scienze politico-legali, I (1850) «ond’egli diede per il primo veste italiana ad una 
parte del Sistema del Savigny, mediante un’esposizione succinta delle teorie di quel som- 
mo intorno ai conflitti delle leggi nello spazio e nel tempo» (POLACCO, Luigi Bellavite, 

(”1 V. POLACCO, Francesco Filomusi-Guelfi (1923), ora in Opere minori - Parte 
I1 - Tendenze scientifiche e didattiche della scuola italiana di diritto civile dopo il 
1850 - Fasc. 11, Modena, Università degli Studi, 1929. p. 63. 

( 1 4 )  Le cabale del mondo legale, pp. 63-64, dove la disputa sulla nozione di persona 
giuridica viene ricondotta a d’antico e pur sempre vivo dissidio fra nominalismo e rea- 
lismo», dove il problema giuridico del caso fortuito trova lume nella nozione filosofica 
di caso, dove i problemi novissimi suscitati anche nella pratica da quella realtà affatto 
nuova che è l’elettricità attingono chiarimenti dalle riflessioni filosofiche su concetti fon- 
damentali come cosa, materia, energia, forza. La filosofia è veramente, agli occhi di Po- 
lacco, «scienza delle scienze» (ibidem, p. 65). 

(15) Sia Gabba che Filomusi insegnano per lunghi anni, come titolari, rispettivamen- 
te a Pisa e a Roma, anche la Filosofia del diritto. 

( 1 6 )  Si leggano le parole di scusa che egli, inter vere philosophantes minimus, rivolge 
ai vere philosophantes nella sua prolusione romana del ’18 (cfr. La scuola di diritto civi- 
le nell’ora presente, in Opere minori - Parte I1 - Fasc. 11, cit., p .  10). Ma si constati 
pure come, per capire a fondo Filomusi-Guelfi di cui redige un esemplare ricordo, egli 
maneggi disinvoltamente i messaggi filosofici di Hegel e di Vico, degli hegeliani napole- 
tani, di Augusto Vera, di Bertrando Spaventa (Francesco Filomusi-Guelfr, pp. 5 1-62). 

p. 44). 
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musi, suo predecessore sulla cattedra romana, personalità da lui tan- 
to distante, il discorso diventa elogio incondizionato proprio nel 
profilo della duplice dimensione filomusiana di civilista e di filosofo 
del diritto (17), per la conseguente capacità del giurista abruzzese di 
aver potuto e saputo cogliere meglio di altri con felicità di sguardo le 
fondazioni al di là delle forme. 

Fondazioni però non soltanto teoretiche ma assommantisi ne 
«le fonti razionali e la genesi storica» ('*); fondazioni che sono radi- 
ci, che non allignano in un cielo vuoto e lontano, ma sul terreno 
concreto della storia dove le intelaiature speculative divengono real- 
tà vitale: «è così veramente che noi sfuggiremo alla taccia di un va- 
poroso e sterile vaniloquio, perché, tenendoci costantemente in con- 
tatto con la storia, ai principii guarderemo non con l'astrazione di 
quel filosofo antico che, tutto assorto nella contemplazione dei cieli, 
precipitò nel fossato, ma con l'occhio acuto del navigante che regola 
dietro le stelle il suo corso» ( 19). Storia vuole dire soprattutto rifiuto 
di un presente senza radici (*O) e individuazione di radici del presen- 
te (21), quella storia di radicazioni giuridiche complesse - roma- 
niche, germaniche, canoniche - cui l'avevano abituato maestri ama- 
ti e ammirati come il Pertile e lo Schupfer (22), ma significa in primo 
luogo richiamarsi al diritto romano. Le sottili persuasioni del ero- 

(") Francesco Filomusi-Guelfl, p.  61. Si veda anche il preciso riferimento al Filo- 
musi civilista-filosofo (e  al benefico scambio di apporti tra filosofia del diritto e diritto ci- 
vile coltivati dallo stesso personaggio). 

(18) Prelezione ad un Corso d i  Istituzioni di diritto civile (1884), ora in Opere mi- 
nori - Parte I1 - Fasc. I, cit., p. 5.  

( 1 9 )  La scuola di diritto civile nell'ora presente, p.  7. 
(20) Per Polacco, che è estremamente sensibile al fascino di suggestioni naziona- 

listiche, la storia ha anche una precisa funzione in questa specifica direzione, giacché 
«ogni richiamo alla indagine storica delle patrie istituzioni giuridiche segna pur sempre 
un passo notevole nello sviluppo della coscienza nazionale» (Commemorazione di An-  
tonio Pertile, in Atti  del R. Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti, t .  LV (1896/97), 
p. 671). 

(21) E si respinge l'idea che la storia indipensabile al civilista possa essere «una galle- 
ria di pezzi archeologici, sia pure preziosi, anziché una raccolta di materiali, utili alla 
costruzione del moderno edificio scientifico» (Prelezione ad un Corso di Istituzioni di 
diritto civile, p . i2 ) .  

(22)  Lo confesserà nella sua Commemorazione di Antonio Pertile: «io non so con- 
cepire lo storico del diritto, in ispecie del nostro, che non sia ad un tempo buon cano- 
nista» (p.  679); «la conoscenza del diritto germanico è oggi di fatto necessaria per la il- 
lustrazione del diritto vigente» (p .  678). 
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manista» Bellavite e quelle ancor più sottili dei grandi pandettisti 
che ha studiato con amore e conosce alla perfezione condizionano il 
pluralismo culturale di Polacco; non v’è dubbio che egli rispetta ed 
apprezza la ricchezza del passato nella sua complessità, ma non v’è 
ugualmente dubbio che il messaggio «classico» subisce una assolu- 
tizzazione; e tra la ridda delle forze storiche relative si profila il mo- 
dello ( 2 3 ) ;  e quando gli capita fra mano il primo Entwurf di un Codi- 
ce civile del Reich, la prima tentazione è di vedere quanto di a o m a -  
no» sia rimasto nelle bozze dei 2164 paragrafi, e il sentimento 
conclusivo è di compiacimento nel constatarne un influsso prevalen- 
te (24). 

La scienza giuridica di Polacco è, dunque, certamente qualcosa 
di ben distante da un’entità fumosa od eterea, anzi radicatissima; so- 
lo che è munita, per così dire, di doppie radici: verso il basso, ed è il 
territorio né sopprimibile né riducibile della storia; verso l’alto, ed è 
il cielo assoluto ma concretissimo dei supremi principii morali. Die- 
tro Unger (25) non esita a vedere nella prediletta «parte generale», 
nell’indispensabile reticolato fondante di «principi e nozioni fonda- 
mentali» e di «teorie generali», niente più che «l’atmosfera spiri- 
tuale, nella quale si agitano gli istituti giuridici» ( 2 6 ) .  E il respiro cul- 
turale, che è un carattere perenne dell’approccio polacchiano al di- 
ritto, diventa un’apertura che si apre e sfocia a un più alto livello. 

b )  Una seconda costante può e deve essere individuata e definita: 

( 2 3 )  «non può addirittura non essere romanistico il sistema» ( i l  diritto romano nel 
progetto d i  Codice Civile germanico (18891, ora in Opere minori - Parte I, cit., p.  11) 
(il corsivo nella citazione è nostro). E, dietro il Kuntze, ripete volentieri che l’obbligazio- 
ne «è una creazione propria del genio romano» (ibidem, p .  151, una volta per tutte. 

(24 )  Nel saggio citato alla nota precedente. Dove emerge tuttavia una padronanza 
perfetta anche degli istituti della tradizione germanica e germanistica (come, per esem- 
pio, quando parla (p.  18) dei concetti di Besitz e di inhabung tenuti rigorosamente 
distinti nel progetto) e dove, accanto a qualche incomprensione per le soluzioni del pia- 
neta giuridico germanico (vedi un cenno eloquente a p .  9 sulla indistinzione fra azioni 
personali e reali, e a p .  26 sulla «nebulosità» degli schemi giuridici della Genos- 
senschaft e della gesummte Hund), sono elencate una minuziosa serie di critiche ad atti 
di ossequio verso la tradizione romanistica non più giustificabili alla fine del secolo XIX 
(soprattutto pp,  19-20 e 24). 

( 2 5 )  Il grande giureconsulto austriaco è con Jhering uno dei mentori più seguiti da 
Polacco, e il monumentale «System des oesterreichischen Privatrechts» rappresenta un 
breviario da mettere accanto agli «Jahrbucher fur die Dogmatik» e al «Geist». 

(‘(‘) Prelezione ad un Corso di Istituzioni di diritto civile, p. 5.  

14 
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l’idea - ripetuta con parossistica fedeltà dalla prima prelezione del 
giovane venticinquenne (27)  a quello che sembra essere stato l’ultimo 
ampio intervento in Senato P8) - che nell’ordine giuridico, accanto 
al diritto mutevole della nostra vita quotidiana, sussistono «principi 
di un ordine elevatissimo» ( 2 9 ) ,  «taluni assoluti principi così del di- 
ritto come della morale» ( 3 0 ) ,  «qualche cosa di eterno nel diritto» 
(31), un insieme cioè di «idealità» (32 )  che funge da fisso e stabile 
punto orientatore di riferimento. 

In proposito, Polacco, per temperamento - come si vedrà - in- 
cline alla cautela e alla mediazione, non teme le affermazioni icasti- 
che e gli atteggiamenti coraggiosi. E coraggio ci voleva, in una cultu- 
ra dominata da un variegatissimo ma deciso positivismo, a respinge- 
re fin dai primi anni Ottanta la diffusissima febbre «darwinistica» 
03) dove l’unico assoluto pareva essere il materialistico condiziona- 
mento ai fenomeni biologici, a proclamare la propria «adesione alla 

(”) 2 la già citata Prelezione ad un Corso di Istituzioni di  diritto civile, del 1884. 
(28) fi l’elevato discorso Per la libertà di  coscienza e la tutela delle minoranze reli- 

giose pronunciato nella tornata del 7 febbraio 1925 nella discussione del bilancio della 
istruzione pubblica per l’esercizio 1924/25, Roma, tip. del Senato, 1925. 

( ’9) Prelezione ad un Corso di Istituzioni di diritto civile, p. 16. 
( 3 0 )  «sin dal principio della mia qualsiasi vita scientifica affermai recisa fede in talu- 

ni assoluti principi cosl del Diritto come della Morale, che sussisterebbero, io diceva, 
anche se mai non fossero stati avvertiti e praticati dall’uomo, simili a certe forze della na- 
tura esistite ognora ed operanti ancor prima che l’uomo giungesse a scovrirle, non mute- 
voli ma sempre uguali a se stesse, anche se ne variarono, col variare dei luoghi e dei tem- 
pi, la comprensione e l’apprezzamento. Rimasto fedele dopo tanti anni a cotali 
principi ... » (La «Filosofia del diritto» di  Vincenzo Lilla, in Atti e Memorie della R. 
Accademia di Sctenze, Lettere ed Arti in Padova, anno CCCLXII, N.S. XIX (1902-03), 
p. 226). 

(”) Sia consentito, anche questa volta, riportare per esteso l’eloquente testo po- 
lacchiano: d’animo si allieta per la sicura affermazione di una idea madre, l’idea di Di- 
ritto e di Giustizia, che torna così a rivelarsi nella sua universalità. Ed io particolarmente 
me ne compiaccio, che sempre ad essa ho guardato come a faro inestinguibile nel procel- 
loso mare della vita, ribellandomi con tutte le mie forze ad una certa corrente pseudo- 
realistica, che dalle mutevoli vicende delle istituzioni giuridiche nel corso dei secoli e dal 
continuo variare dell’assetto sociale conclude alla negazione di qualche cosa di eterno qel 
Diritto, tutto riducendovi a serie di fenomeni contingenti» (La scuola di diritto civile 
nell’ora presente, p . 8 ) .  

( 3 2 )  Vedi, per esempio, le monotone ripetizioni della Prelezione ad un Corso di isti- 
tuzioni di diritto civile, pp. 16-17. 

( 3 3 ì  Prelezione ad un Corso di Istituzioni di diritto civile, pp. 13-15. 
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scuola spiritualista» (34)  e ad autoqualificarsi uno spiritualista impe- 
nitente (35), a non esitare a richiamarsi con provocatoria franchezza 
al diritto naturale e al giusnaturalismo in un momento in cui tali ri- 
chiami formavano ben spesso, nello scientismo imperante fra Otto- 
cento e Novecento, oggetto di facile ironia 06). Ma v’è di più: questo 
diritto naturale, che, se assunto nella diffusa accezione della tradizio- 
ne postilluministica, avrebbe potuto costituire una accettabile rispo- 
sta alle inquietudini filosofiche sempre restando su un piano di anali- 
si razionale, questo diritto naturale è invece assai più simile a quello 
della tradizione cristiana nel momento in cui si differenzia profonda- 
mente da «quella concezione atomistica, che, prendendo le mosse 
dall’individuo configurato a priori come tipo immutabile, costruiva 
la mitologia.. . dello stato di natura e del contratto sociale» ( 3 7 ) .  

La dimensione religiosa è in Polacco fortissima ( 3 8 ) ,  ed è pertanto 
uno dei più penetranti strumenti di comprensione della sua comples- 
sa personalità, che non tralascia mai di esserne intrisa: si pensi alla ri- 
petuta (39) battaglia contro il divorzio (che non è certo il solo giurista 

(j4) Contro il divorzio - Lezione tenuta il 2 maggio 1892 nella R. Università di Pado- 
va, Padova Drucker, 1892, p. 12. 

(35) «Sono spiritualista troppo impenitente ... » (Per la libertà di coscienza e la tu- 
tela delle minoranze religiose (1925), p .  4 (dell’estratto). 

3u) «Se a tale altezza non giungono le leggi dello Stato, un’altra legge vi giunge, e 
quella che vi giunge si terrà sempre al disopra di loro» (Prelerione ad un Corso di istitu- 
zioni d i  diritto civile (18841, p.  17; La scuola d i  diritto civile nell’ora presente (19181, 

(”1 Commemorazione di Antonio Pertile, pp. 683-84 (dove è rimarchevole la ripe- 
tuta citazione di Igino Petrone e di Icilio Vanni come punti di riferimento speculativo 
per Polacco, due personaggi esprimenti una rimeditazione in chiave storicistica - 
rispettivamente - dell’idealismo e del positivismo). Un pari pensiero egli ribadisce più 
tardi nella commemorazione del «filosofo» Filomusi-Guelfi, riferendosi al «vieto con- 
cetto dei Diritto naturale desunto da un fantastico originario stato di natura e culminan- 
te nel più atomistico degli individualismi e nel contrattualismo assunto a base della So- 
cietà e dello Stato (Francesco Filomusi-Guelf, p. 55) .  

(”) Le citazioni dovrebbero essere numerosissime. Esemplare, questa, contenuta ne 
La funzione sociale della legislazione civile (1885ì, ora in Opere minori, Parte I1 - 
Fasc. I, cit., p. 30: «Una cosa sola io riconosco ed è che ai ben pensanti incombe di te- 
nerlo desto questo principio religioso, che nella grande generalità esiste pure, in onta alle 
clamorose negazioni della nuova scuola, e nel quale io rawiso, meglio che nelle leggi, la 
più salda àncora di sicurezza contro l’uragano che ne minaccia». 

(j9) Il libello Contro il divorzio, edito da Drucker nel 1892, ebbe una seconda edi- 
zione nel 1902 (che è stata, di recente, nel 1970, ristampata anastaticamente, con una 
premessa di Alberto Trabucchi, dalla Cedam di Padova). 

p. 9) .  
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a combattere, ma che più degli altri combatte su questo piano); si 
pensi alle sue attente e minuziose biografie intellettuali di giuristi - 
da quelle risalenti dei suoi maestri Bellavite e Pertile e del filosofo 
Vincenzo Lilla a quelle più tarde di Giacomo Venezian, di Carlo 
Francesco Gabba, di Francesco Filomusi-Guelfi -, dove sempre 
sorprende lo spazio financo eccessivo concesso alla adesione fideisti- 
ca del commemorato e la minuzia con cui si segue nella vita la ricerca 
religiosa sottolineandola come virtù somma mell’odierna fungaia di 
frolle coscienze»(40); si pensi al rispetto che lui, israelita, per sua for- 
tuna assai distaccato dall’idea perniciosa del popolo eletto, ha porta- 
to per manifestazioni anche pesantemente confessionistiche della 
presenza cattolica nelle scuole italiane (41), o alla sua ripugnanza per 
l’anticlericalismo diffuso (42), o alle sue riserve circa la ferma adesio- 
ne di  Gabba al principio della precedenza obbligatoria del matrimo- 
nio civile rispetto a quello religioso ( 4 3 ) .  

Spirito religiosissimo ma laicissimo, deve probabilmente a que- 
sto suo connaturato atteggiamento l’esigenza puntigliosa di separare 
il sacro dal profano, la percezione di un nucleo inattaccabile in mez- 
zo e accanto a un universo storico in movimento, ma anche la diversi- 
tà e l’autonomia dei piani su cui si ponevano (fatta salva l’influenza 
orientatrice del primo in zone rilevanti e delicate del secondo), co- 
scienza lucida di un assoluto che diventa però subito rispetto (e  at- 
tenzione) verso il relativo, traducendosi la forte consapevolezza del 
primo in altrettanto forte consapevolezza del secondo. Per di più, ri- 

(“O) La frase è tratta dalla Commemorazione di Antonio Pertile, p, 687. Per Bellavi- 
te, cfr. Luigi Bellavite, pp. 58-60; per Vincenzo Lilla, cfr. La «Filosofia del diritto» di 
Vincenzo Lilla, p, 226; per Venezian, cfr. Giacomo Venezian, in Opere minori - Parte 
I1 - Fasc. 11, cit., soprattutto p .  41; per Filomusi, cfr. Francesco Filomusi-Guelfi, pp. 

( “ l )  Di fronte al progetto del Ministro Pietro Fedele che consentiva una dominanza 
cattolica nella scuola, in un coraggioso discorso in Senato, dichiarava il suo «alto rispet- 
to» per questa soluzione pur così unilaterale e coartante del problema dell’educazione 
religiosa nelle scuole di Stato, e ne traeva occasione per esprimere il fondato timore di 
contraccolpi antireligiosi, cogliendo il fatto «come un esempio in più di quel fenomeno 
per cui il pendolo, spinto a forza verso un dato estremo, non appena lasciato libero, non 
si arresta al centro ma corre subito all’estremo opposto» (Per la libertà di coscienza e la 
tutela delle minoranze religiose, p.  5, dell’estratto). 

56-57. 

(“*) Per un esempio, cfr. Le cabale del mondo legale, p.  54. 
(“j) Nell’àmbito di un problema allora dibattutissimo e spesso venato da umori 

agrissimi in un senso o in un altro. Per il riferimento a Gabba, cfr. Carlo Francesco Gab- 
ba, p. 26. 
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pugnanza a maneggiare il mondo dei soggetti di diritto come un mu- 
seo statuario di individui astratti o, se vogliamo, di semplici modelli 
puri: che è il mondo destoricizzato della finzione scenica illuministi- 
ca. 

c )  Questo vale a spiegare la complessità di Polacco e a introdurci 
su un’altra costante meritevole di essere sottolineata ma che, liminal- 
mente e apparentemente, può sembrare un segno di contraddizione: 
sensibilità per il mutamento e, strettamente connessa, sensibilità per 
il sociale. 

Non è segno di contraddizione, perché il soggetto di cui il civili- 
sta patavino si occupa non è l’uomo illuministico, microcosmo isola- 
to, essenzialmente individuo, agente in un paesaggio prestorico. I1 
suo uomo ha addosso carne ed ossa ed è ben a fondo calato nel tempo 
e nello spazio; è pertanto carico di storia come di vizi e di virtù, e - 
quel che più conta - è ben inserito nel sociale. L’esame cronologico 
delle più significative testimonianze di Polacco con il suo inevitabile 
sguardo comparativo avrà tra breve il compito di dare efficacemente 
corpo e voce a un tale rilievo, ma conviene ora anticiparlo nel rapido 
inventario che si sta redigendo, giacché siamo qui di fronte ad una 
delle più espressive e caratteriali costanti della sua opera. 

I1 sentimento della mutazione è una croce e un’ancora di salva- 
taggio che non lo abbandoneranno mai: da quando, ventiseienne, 
nella sua prima prelezione da docente autonomo fuori del familiare 
ambiente patavino (44 ) ,  esordiva esclamando: «diamo un’occhiata 
alla storia» e proseguiva con una presa di coscienza storicistica che 
è, al tempo stesso, la fissazione d’una regola metodica: «l’età nostra, 
età di transizione e non altro» (45);  a quando, sul finire del primo de- 
cennio di questo secolo, contemplando i nuovi assestamenti sociali 
ed economici e la proliferazione delle leggi speciali, denunciava sen- 
za sfumature «le cabale del mondo legale» e insisteva sull’esigenza 
della armonizzazione tra regola giuridica e rinnovate condizioni del- 
la società (46) ;  a quando, a guerra appena terminata, scansa la scelta 
di  riposati e riposanti temi dommatici per la sua prolusione romana, 
e preferisce interrogarsi pubblicamente su un presente così gremito 

(44)  Quando inaugura il suo insegnamento presso l’università di Camerino (cfr. più 

(45 )  La funzione sociale della legislazione civile, pp. 2 1 e 22. 
(46) Le cabale del mondo legale, p.  42. 

sotto). 
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di insicurezze ma anche di futuri sviluppi nella consapevolezza - 
morale prima ancora che intellettuale - che nemmeno d’insegnan- 
te di quella tra le discipline giuridiche che ha titoli di nobiltà anrichi 
e vanta da secoli il nome di ragion civile, si sente più sicuro degli altri 
di non vederne scosse le fondamenta ed i cardini dalla marea che tut- 
to incalza e travolge» ( 4 7 ) .  

Accanto e immediatamente dietro al sentimento della mutazio- 
ne, e assolutamente conseguenti, la necessità dell’adeguamento e il 
rischio di non conseguirlo, l’uno e l’altra percepiti a un preciso livello 
etico più che politico, nel cuore del Berufdel giurista; e, soprattutto, 
un negativo da evitare a ogni costo, quello che - nel secondo dopo- 
guerra - un altro non dimenticabile civilista sensibilissimo al muta- 
mento, Georges Ripert, avrebbe chiamato il vero e scandaloso 
adéclin du droit» (48). Affiora perennemente la dialettica fra due 
contrarii, l’uno e l’altro da schivare accuratamente: ciò che, ne11’84, è 
la contrapposizione fra «il pericoloso fascino» di «certe costruzio- 
ni giuridiche, speciose.. . cresimate da inveterato consenso della 
scuola e del foro» e «l’andazzo ... di tutto sottoporre a disamina per 
iscuotere con vantata novità di vedute quanto la scienza ci ha fin qui 
tramandato» (49) ,  diventa, nel 1908, l’opposizione fra «le creazioni 
arbitrarie e i detriti storici» ( 5 0 ) ,  ambedue «elementi perturbatori» 
(51) - anche se di segno contrario - proprio perché comprometto- 
no la storicità del giuridico, ambedue antistorici anche se, da un lato, 
si corre con troppa fretta e, dall’altro, con troppa pigrizia non si vuol 
compiere un passo innanzi. Terminologie diverse per esprimere 
l’identica convinzione che il diritto è dimensione della vita, per riba- 
dire la «sua vera essenza, non già di artificioso meccanismo, ma di 
organismo animato» (52)1 

fi ovvio che, inscindibilmente connesso a questa realtà vitale di 
cui si coglie la storicità trascurando le infatuazioni biologistiche, 
emerga un fascio di contrassegni storici taluni fisiologici e talaltri pa- 
tologici. Gli individui-modello e modelli di individuo, calati dai loro 

( 4 7 )  La scuola di diritto civile nell‘ora presente, p. 1. 
(48 )  G. RIPERT, Le déclin du droit-Etudes sur la législation contemporaine, Paris, 

(49 )  Prelezione ad un Corso di istituzioni d i  diritto civile, p.  10. 

(51)  Loc. ult. cit. 
( 5 2 )  Prelezione ad un Corso di  istituzioni d i  diritto civile, p.  10. 

Pichon, 1949. 

Le cabale del mondo legale, p. 46. 
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stalli illuministici, sono anche sorpresi come donne e uomini, malati 
e minorenni, ricchi e poveri, padroni e lavoratori, carichi cioè dei lo- 
ro attributi positivi e negativi di vita quotidiana. fi comprensibile, 
allora, che d’età di transizione» riveli ed esalti al giurista che la 
guarda con occhi esigenti il problema della «questione sociale» (53), 
e che l’urgenza d’un siffatto enorme problema un altro ne generi, im- 
mediato, per l’ordine giuridico, e cioè la coerenza al divenire in mo- 
vimento, e cioè il complicarsi della generica e semplicissima regola 
codificata (costruita a misura dell’individuo-modello) in un sistema 
costellatorio di fonti legislative con una proliferazione crescente di 
leggi speciali integranti e lentamente svuotanti l’effettività della nor- 
ma-madre unitaria; Polacco è infatti uno dei civilisti italiani che, mal- 
grado la sua estraneità al positivismo socialeggiante della frangia più 
estrema dei neoterici, più sente l’assillo d’una versione giuridica del- 
la «questione sociale» e delle nuove leggi speciali. 

Se lo si contempla, lui che ha in uggia tutti i positivismi sociologi- 
smi e darwinismi imperversanti, sedere fra i costanti «collaboratori 
ordinari» dell’unico foglio veramente progettuale dei civilisti eretici 
che è «La scienza del diritto privato» ( 5 4 ) ;  se egli dedica (e  vedremo 
in quale direzione) la sua prima prelezione autonoma a «la funzione 
sociale della legislazione civile» ( 5 5 ) ;  se è il primo civilista italiano a 
elevare una ferma, motivata, organica deplorazione su «l’ibrida 
unione della locazione di cose con quella cosidetta di opere sotto il 
comune concetto di locazione in genere», giacché «non è chi non 
vegga quanto sia repugnante all’umana dignità il pareggiare il profit- 
to che si ritrae dall’attività di un uomo al godimento che possiamo fa- 
re di un oggetto» ( 5 6 ) ;  se è il primo civilista italiano a combattere e a 
demolire come sottigliezza giuridica tralatizia ma socialmente e cul- 

(53) «la questione sociale oggidì ci si impone, grave, poderosa, impreteribile» (La 
funzione sociale della legtslazione civile, p.  2 2 ) .  Ma è questo tutto il tema della prelezio- 
ne camerte. 

(54)  fila - da noi già citata - Rivista fiorentina di Tortori e D’Aguanno, vitale dal 
1893 al 1896, manifesto d’una civilistica che, guardando con soggezione alla scienza 
madre sociologica ecletticamente intesa in chiave storicistica e naturalistica insieme, VUOI 
costruire il codice privato sociale». Per maggiori riferimenti, si veda GROSSI, «La 
scienza del diritto privato», cit., passim. 

( 5 5 )  I?, la prelezione camerte de11’85, già tante volte citata. 
( 5 6 )  V. POLACCO, Appunti sulle locazioni ( in  ispecie sui Cap I,  11, Il1 del Tit IX, 

Li6 Il1 del Cod. civ del Regno, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, IV ( 18871, 
p.  409. 
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turalmente immotivata la tripartizione dalla colpa in lata, lieve e lie- 
vissima (57); se dimostra attenzione, disponibilità e un relativo corag- 
gio sul tema della estensione alle donne della capacità di fungere da 
arbitri in base alla legge speciale sui probiviri del 1893 (58) e sulla 
estensione della obbligazione alimentare per gli inabili al lavoro ( 5 9 ) ,  

tutto ciò non desta sorpresa dopo quanto s’è detto. Esigenze filosofi- 
che, consapevolezze storicistiche, certezze etico-religiose, sensibilità 
sociali possono essere espressioni non antinomiche d’uno stesso per- 
sonaggio, certamente complesso e dalla figura certamente assai sfac- 
cettata; pur con tutte le sue sfaccettature, l’unità del personaggio è 
ricomponibile. 

d )  Chi avesse letto, prima di queste pagine, le recenti afferma- 
zioni - da me fatte in occasione di due precedenti e recenti esperien- 
ze di studio intorno al civilista patavino - di un Polacco che nutre in 
sé plagi tenaci della cultura giusnaturalista (‘O) e che mostra «una 
fondazione di pensiero rigidamente legalista e codicistica» (61), sa- 
rebbe legittimato a pensare o a una sua schizofrenia o a un mio 
brusco mutamento d’opinione; e non sarebbe veritiera né l’una né 
l’altra ipotesi. 

Una prima necessaria precisazione è che, mentre nel presente 
contributo l’attenzione è sulla vicenda polacchiana nella sua interez- 
za, i due precedenti mettevano a fuoco soltanto segmenti ridotti di  
quel lungo itinerario scientifico; senza contare che, di quei segmenti 
l’uno - concernente soprattutto le prime prelezioni - conteneva 
una polemica serrata contro il darwinismo giuridico alla Vadalà-Pa- 
pale e contro la spasmodica idea di «codice privato sociale» (62) ,  il 
secondo - concernente un episodio specifico e limitato - appunta- 

(j7) La culpa in concreto nel vigente diritto civile italiano, cit. 
(58) La nuova legge sui probi-viri con particolare riguardo alla capacità giuridica 

(j91 V. POLACCO, Gli inabili al  lavoro e l’obbligazione alimentare fra congiunti, 

(60) GROSSI, «La scienza del diritto privato», cit., p. 42. 
P1) Così scrivevo, or non è molto, nel saggio destinato ad analizzare i termini di una 

vivace polemica con Vincenzo Simoncelli. Cfr. Interpretazione ed esegesi (Anno 1890 - 
Polacco versus Simoncelli), cit. 

( 6 2 )  Per chi volesse saperne di più, cfr. GROSSI, «La scienza del diritto privato», 
cit., p.  15 ss. 

della donna e dei minorenni, in Monitore dei tribunali, XXXIV ( 1893 1, p.  72 1. 

in La scienza del diritto privato, I (18931, p.  167. 
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va polemicamente i suoi strali contro certe disinvolte affermazioni 
del Simoncelli in tema di interpretazione della legge ( 6 3 ) .  

Nei tempi lunghi e nel complesso di una ricca consecuzione dei 
materiali le puntualizzazioni polemiche e le precisazioni rigide ad es- 
se conseguenti si diluiscono, e il personaggio e il suo messaggio si mi- 
surano piuttosto sull’ampiezza dell’arco, dove procedono arricchi- 
menti e inserimenti culturali, ripensamenti e accettazione di fatti 
nuovi. Nell’ampiezza a tutto campo dell’arco le affermazioni lega- 
listiche e filocodicistiche restano, ma perdono di virulenza e di asso- 
lutezza, appaiono quello che sono: punto d’una linea, ma soprattutto 
si giustificano entro la cornice di un ulteriore atteggiamento caratte- 
riale di Polacco, talmente caratteriale da poter essere assunto a 
costante del suo pensiero. 

Si potrà continuare a parlare di complessità, si potrà dire che 
questa complessità è segnata sul piano sincronico anche da incoeren- 
ze, ma qui ci si dovrà arrestare. Più sopra abbiam parlato di relativo 
coraggio, e la frase sarà parsa al lettore un po’ sibillina, ma si deve ri- 
prenderla qui, per avere una chiave fondamentale di comprensione. 
Certamente, Polacco è lo spiritualista convinto, il giurista dotato di 
non comune sensibilità culturale e sociale; certamente queste doti so- 
no presenti sin dall’inizio, anche se diventano assai più rilevanti con 
la pienezza della maturità sl che l’itinerario del giurista è da vedersi 
ascensionale anziché piatto; certamente, in grazia di queste doti è in 
grado di scorgere spessori che l’esegeta non coglie e portare avanti 
anche intuizioni coraggiose (si pensi alla sua riflessione sul genere 
contrattuale locatzo - conductzo), ma sempre questo coraggio sarà 
mitigato in lui dalla virtù (vizio?) della prudenza. 

«Nec timide nec temere» scriverà chiudendo la significativa 
prelezione romana del ’18 ( 6 4 )  e proponendoci una insegna che 
avremmo potuto utilizzare proficuamente per intitolare questo sag- 
gio, se non ci avesse rattenuto la desolante constatazione di un mon- 
do in cui nemmeno i preti cattolici conoscono più l’abbecedario lati- 
no, Meno preziosamente ma con pari efficacia il significato della in- 
segna è espresso da quel «coraggio della moderazione», che cam- 
peggia nel nostro titolo e che appartiene al frasario della stessa prele- 

( 6 ’ )  GROSSI, Interpretazione ed esegesi, cit. 
(64 )  La scuola di diritto civile nell‘età presente, p.  18. 
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zione romana ( 6 5 ) .  Un coraggio relativo, sempre condito dalla pru- 
denza, un coraggio che il naturale sentimento di equilibrio fa sovente 
apparire allo stesso giurista come temerarietà; e un filo continuo lega 
la «temperanza di vedute» di cui parla nella prelezione camerte 
de11’85 (“6) al buonsenso invocato nella prelezione del ’18 ( 6 7 ) .  e il 
buon senso a cementare il suo legalismo e a portarlo ad awersare il 
nuovo verbo giusliberistico, perché è il buon senso ad avvertirlo che 
si stava toccando e incrinando la colonna portante non solo dell’edi- 
ficio tecnico-giuridico ma dello stesso edificio costituzionale; e per 
Polacco oportet ut scandala non eveniant. 

I1 segreto di Polacco è qui, è qui la sua cifra: presentimenti, intui- 
zioni, percezioni, disponibilità ma sempre frenati dal fastidio per gli 
eccessi, per le novazioni brusche, per le operazioni di rottura. Se è 
forse eccessivo parlar di plagio, come ci è capitato di fare, v’è in lui 
un peso rilevante della tradizione, e un convivere singolare di appeti- 
ti e resistenze, nonché una sua perenne tensione a mediare. Più evi- 
dente nel primo Polacco, quello degli anni Ottanta e Novanta su cui 
si erano incentrate le nostre precedenti indagini, una diagnosi siffat- 
ta deve continuare anche per il civilista che accompagna le trasfor- 
mazioni del nuovo secolo con uno sguardo disponibile e sensibile, 
che abbandona certe dommatiche, che rivede con probità intellet- 
tuale a tutta prova il proprio bagaglio consolidato. Sempre la sua di- 
visa sarà un coraggio moderato, quando non è addirittura, nella rissa 
incomposta delle novità grossolane, il coraggio della moderazione. 

3. Nel giro di due soli mesi, tra fine ’84 e inizio ’85 Polacco 
pronuncia ben due prelezioni, ma situate su piani diversi e con scopi 
profondamente diversi; questo giustifica anche la varietà di messag- 
gio che dalla stessa voce proviene in un pressoché identico momen- 

La <&elezione ad un Corso di Istituzioni di diritto civile» letta 
nella Università di Padova il 26 novembre 1884 (68) si identifica 
soprattutto nella esposizione di un programma didattico, anche se 
sembra doveroso aggiungere che, in un docente autenticamente uni- 
versitario come Vittorio Polacco, l’insegnante non è mai separabile 

to. 

( 6 5 )  Ibidem, p. l i .  
(“1 La funzione sociale della legislazione civile, p. 29.  
(‘’) La scuola di diritto civile nellora presente, p.  18. 
(68) Padova, tip. del Seminario, 1885 (ora in Opere minori - P. 11, Fasc. I, cit.). 
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dallo scienziato che dà vitalità e inconfondibilità alla lezione. I1 
problema è quello di dare un volto alle «Istituzioni di diritto civile», 
una disciplina oggi felicemente presente in ogni piano di studi di Fa- 
coltà giuridica ma, in quel tempo, ancora infrequente anche se da 
molti auspicata quale necessaria integrazione del «Diritto civile». 

Tre anni prima se ne era occupato, sulle pagine dell’«Archivio 
giuridico», il romanista Brini con una proposta assai elaborata e ori- 
ginale ( 6 9 ) ,  ed è rispetto a questa che il progetto polacchiano vuole es- 
plicitamente confrontarsi (70) e anche differenziarsi. L’esigenza pri- 
ma di un simile corso istituzionale autonomo risiede nella insoddi- 
sfazione verso il diffuso esperimento di «istituzioni di diritto roma- 
no comparato col diritto civile patrio» di cui Filippo Serafini aveva 
dato già nel ’58, con la prima edizione del suo «manuale», un mo- 
dello fortunatissimo. Culturalmente significative le ragioni del rifiu- 
to da parte del Nostro: percezione della antistoricità dell’accosta- 
mento di «due anelli isolati» e delle possibili conseguenze «fune- 
ste» nella psicologia d’un giovane discente che rischia di persuader- 
si della intima artificiosità dell’ordine giuridico (71 ); percezione della 
incapacità di poter trovare «nel diritto del Lazio» tutte le linee e 
tutti i principii necessari alla costruzione di un diritto autenticamen- 
te moderno (e  si fa l’esempio del diritto internazionale privato, del 
diritto delle persone, del regime della pubblicità), affermazione così 
riduttiva da destar sorpresa se constatata su una bocca bellavitiana- 
mente apologetica del diritto romano (72). 

Tutto dovrà essere all’insegna del buonsenso, di quella virtù 
somma per Polacco che è la moderazione: né eccessiva «smania del 

( 6 9 )  G. BRINI, Saggio dlistituzioni del diritto civile italiano - Introduzione e 

(’O) AI Brini espressamente si richiama a p. 9. 
( 7 ’ )  A proposito di «questo sistema comparativo)) non esita a confessare che «la 

nuda contrapposizione di questi due anelli isolati ingenererà nelle menti giovanili la fu- 
nesta opinione che gli istituti giuridici, anziché modificarsi per un necessario processo 
evolutivo e sotto l’influenza di coefficienti vari nello spazio e nel tempo, siano puramente 
frutto dell’umano capriccio, che li può modellare quando in una forma e quando in un’al- 
tra senza ragione opposta. Invece così le Istituzioni di diritto civile, collocandosi a fianco 
a quelle di Diritto romano ed alla Storia del diritto, vengono ad integrare la catena e per- 
mettono a quei due insegnamenti di restare ciascuno nell’orbita che più particolarmente 
gli è propria)) (Prelezione ad un Corso di Istituzioni di diritto civile, p.  4) .  

(72)  «... ne rimarrebbero fuori quei molteplici istituti, i quali nel diritto del Lazio o 
non hanno affatto, od hanno troppo fievole e remoto un riscontro)) (ibidem, p. 4 ) .  

programma, in Archivio giuridico, XXVI (1881). 
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nuovo» ( 7 3 ) ,  né ripetizione inconsapevole di nozioni caduche ( 7 4 ) ;  ri- 
corso alla storia degli istituti ma senza «peccare per eccesso» ( 7 5 ) ;  
volontà di «trasportare il diritto in mezzo alla vita, sì che balzi fuori 
nella sua vera essenza, non già di artificioso meccanismo ma di orga- 
nismo animato» (76), però fermamente resistendo «alle seduzioni 
dell’equità» per un verso (77), alle partigianerie e ai dommatismi del- 
la «scuola positivista» per l’altro (78) .  

Questi sono i momenti fondanti della prelezione, i perni orienta- 
tori del didatta e del suo «corso», sui quali - enunciazioni 
programmatiche - egli sente il bisogno di parlar chiaro. Polacco li- 
quida spicciativamente (e  con qualche inconsapevolezza per la sua 
reale portata affrancatrice) la dialettica allora vivissima fra <&te- 
ma» ed «esegesi» (79) e respinge anche come rischioso il progetto 
di Brini tendente a costruire una architettura al di là delle partizioni 
del Codice civile (80) .  Con alle spalle gli autorevoli insegnamenti di 
Muratori e di Scialoja (81), fermissimo è il richiamo alla stretta legali- 
tà (82) fino al punto da non concepire una esposizione che non sia pe- 
dissequa del Codice stesso P3).  

I1 suo non è certamente un diritto di pure forme, privo di radici, 
giacché lo spiritualista Polacco reclama che l’ordine giuridico si ag- 

( 7 3 )  Ibidem, p.  ii. 
( 7 4 )  Ibidem, p.  io.  
(75)  «peccare per eccesso, considerando lo studio storico e il diritto romano in ispe- 

( 7 6 )  Ibidem, p. 6. 
( 7 7 )  Ibidem, p. 6-7. 
(”1 Ibidem, p.  13 s s .  
(79)  «mi è sempre apparsa tanto oziosa la disputa sulla preferenza da darsi al metodo 

sistematico od all’esegetico, quanto io sarebbe il ricercare se valga più nella scienza I’ana- 
lisi ovvero la sintesin (ibidem, p. 9 ) .  

‘O) Almeno in un «corso» istituzionale «il seguire, così com’è, il Codice parmi pre- 
feribile a qualunque fra i tanti riferimenti razionalmente escogitabili ed escogitati in fat- 
to» (ibidem, p. 9 ma anche p.  8 ) .  fi importante «il conoscere il Codice, anche nella sua 
struttura esteriore, per poco non dissi nella sua topografia» (p .  io) .  

Il Muratori, owiamente, del pamphlet «Dei difetti della giurisprudenza» e lo 
Scialoja della prolusione camerte ( 1880) «Del diritto positivo e deli’equitàv; vedili cita- 
ti a p. 7. 

(’*) Quanto al sistema, «ciò ch’esso domanda non è altro che il rispetto alla legge» 
(p.  7); il «corso» consisterà dunque ((nell’affacciare il testo legislativo.. . nell’imperati- 
va sua rigidezza» (p.  8); giacché d’ideale degli ideali in uno Stato retto a liberi ordina- 
menti è e sarà sempre la stretta, spassionata applicazione della legge» (p.  18).  

cie non come strumento, ma come fine a se stesso» (ibidem, p.  12). 

(‘j) Cfr. le citazioni di nota 80. 
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ganci e si fondi con un ordine superiore. La polemica durissima con i 
«positivisti» - una polemica volutamente urlata e sottolineata co- 
me più non si potrebbe (84) - è contro il loro immanentismo, è per il 
recupero del giuridico a una vita intesa in tutta la complessità delle 
sue dimensioni, da quella puramente biologica a quella etico-religio- 
sa. E la certezza di fondo è che il nucleo ispiratore di ogni manifesta- 
zione giuridica non sta racchiuso nell’ordine positivo ( 8 5 ) .  Ma non si 
creda che sia questa la strada per far breccia nella legalità e posto 
all’equità. Al contrario, l’interpretazione e l’applicazione della legge 
restano rigorosamente «commesse alla mente e non al cuore» ( 8 6 ) ,  

restano atti di pura conoscenza e non di volontà, e l’accordo con 
Scialoja è totale quando questi propone come regola costituzionale 
del diritto moderno l’inversione dei termini e del concetto contenuti 
nell’antico brocardo secondo cui ius legislatori, aequitas iudz‘ci ma- 
gis convenit (87) .  L’equità, che è il regno delle idealità in conflitto 
con la norma scritta, che è lo straripamento della giustizia nel recinto 
chiuso dello strictum ius, è auspicata e benvenuta purché sia stru- 
mento nelle mani del produttore e non dell’interprete-applicatore. E 
questo, anche se equità può significare permeazione di quei valori 
religiosi tanto cari al nostro civilista. 

L’adesione convinta alla costituzione legalitaria dello Stato mo- 
derno di diritto rende Polacco convintissimo di questa suprema e 
doverosa rinuncia, senza una perplessità: «questa idealità, che con 
tutta l’anima io invoco a salvezza di non ancora travolti principi, che 
vagheggio provvida Egeria per chi è chiamato a dettare le leggi, con 
altrettanta forza io respingo, se pretenda ispirare e dirigere l’in- 
terpretazione della legge che già esiste» ( 8 8 ) .  E non esita a condanna- 
re certe decisioni giurisprudenziali che, pur affermando idealità a lui 
care sui temi delicatissimi del prossenetico matrimoniale e della mis- 
sione propria e specifica della donna, incarnavano ai suoi occhi un 

(84ì «a questa scuola io non accordo, valga per nulla, il mio voto», perché «dove 
non possiamo seguirvi.. , è nella vostra pretesa, aprioristica, e quindi contraddizione essa 
stessa di quel metodo di cui vorreste essere zelanti e non siete che malaccorti paladini, la 
pretesa cioè che quest’esame dei fatti ci conduca poi alle vostre preconcette negazioni» 
(ibidem, pp. 15 e 14). 

( 8 5 )  Si vedano le ampie considerazioni svolte nelle pp. 13-18. 
( 8 6 )  Ibidem, pp. 6-7. 
(87) Ibidem, p. 7 .  
(88) Ibidem, pp. 17-18. 
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eccesso di poteri e uno strappo alla loro rigida ripartizione fra le po- 
testà dello Stato ( 8 9 ) .  

Accanto a questo atteggiamento, che lo vede perfettamente alli- 
neato ai massimi campioni della scuola esegetica ( 9 0 ) ,  la sensibilità 
cuturale e sociale di Polacco affiora invece in maniera limpidissima 
quando scende a delineare i contenuti sostanziali del «corso» im- 
perniantesi su «taluni concetti fondamentali» (91). Fra questi si de- 
ve registrare la sottolineatura marcata dal Nostro de «il concetto 
dell’individualità umana di fronte al diritto, il concetto di stato civi- 
le, il concetto dei diritti civili e politici» (92) ma soprattutto «la de- 
terminazione della natura e funzione giuridica del danaro, ch’è infi- 
ne il punto a cui mettono capo, sotto qualunque aspetto configurate, 
tutte le relazioni di diritto patrimoniale» ( 9 3 ) .  I1 civilista, attento 
all’evolversi della dimensione economica della società moderna, di- 
stoglie lo sguardo dal fondo rustico, o, comunque, dal bene immobi- 
le, espressione tipica della ricchezza di ieri, per incentrarlo su quella 
ricchezza mobiliare che è ormai il vero sangue della sempre meno 
stagnante circolazione economica. Significativa la dichiarata utiliz- 
zazione di un classico della letteratura giuridica moderna sulla mone- 
ta, il saggio pionieristico di Gustav Hartmann (94)  «Ueber den rech- 

( 8 9 )  Così in tema di prossenetico, a proposito di un giudicato della Cassazione tori- 
nese: «sublime è, per esempio, il concetto che la santità del matrimonio rifugga dall’ope- 
ra di mercenarie mediazioni, e tale ch’io vorrei vederlo dal legislatore solennemente af- 
fermato: ma dirò che esorbitarono dal loro ufficio, e si son fatti legislatori quei giudici 
che hanno negata all’appoggio di siffatte considerazioni l’efficacia del promesso prosse- 
netico matrimoniale» (ibidem, p.  18). Ribadendo, di rincalzo, nella nota: «Ragioni co- 
sì il legislatore e non il giudice, sancisca egli il divieto, come lo si leggeva al $. 879 del Co- 
dice austriaco, e noi saremo interamente con lui». Così in tema di possibilità per la don- 
na di esercizio della awocatura, sempre a proposito di una sentenza della Cassazione di 
Torino: «se potrei applaudire per questo al legislatore, che con opportuni divieti ricon- 
ducesse la donna alla sua più propria missione, non saprei sottoscrivere invece, per quan- 
to emanata dal più autorevole consesso, a quella recente sentenza, che, senza poter invo- 
care un solo testo preciso di legge, si arbitrava sbarrarle la via all’esercizio di un titolo che 
la legge stessa le aveva consentito di assumere» (ibidem, p. 18). 

(90) Per esempio, al Laurent, che aveva recentemente ribadito su una Rivista giuridi- 
ca italiana la sua posizione rigorista awerso le idee sostenute da un pratico di ingegno 
non grosso ma di spirito un po’ grosso, il Lozzr. 

(91) ibrdem, p,  7. 
(92) Loc. uIt. cit. 
(9’) ibidem, p. 8. 
(94) Gustav Hartmann (1835-18941, dal 1864 professore ordinario a Basel, poi a 

Freiburg i.Br., Gottingen e Tubingen, ha analizzato i temi principali e più ardui del di- 
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tlichen Begriff des Geldes und den Inhalt von Geldschulden» ( 9 5 ) ,  

saggio valorizzato appieno sia nella ricca analisi storica sia nella co- 
raggiosa costruzione dogmatica dalle successive ricerche del nostro 
Ascarelli ( 9 6 ) ,  in cui si condensava l’altissima capacità della Pandetti- 
stica a tener dietro e a corrispondere pienamente alle esigenze di un 
mondo percorso e diretto oramai da regole capitalistiche. 

4. Decisamente su un altro piano si pone la prelezione che Po- 
lacco pronuncia il 22 gennaio 1885 per inaugurare il suo «corso» di 
«Diritto romano e Codice civile» nella Università di Camerino. Lo 
sguardo spazia ben oltre i problemi espositivi di un singolo segmento 
didattico per divenire momento di riflessione che impegna un’intera 
comunità universitaria di giuristi ( 9 7 ) ,  

La scelta del tema è coraggiosa, perché affronta direttamente il 
problema spinoso del rapporto fra il disincarnato sistema civilistico e 
le incarnatissime forze sociali ed economiche emergenti, il modo di 
corrispondere (o di residtere) da parte del Codice civile alla non più 
eludibile questione sociale, e, ancora più nello sfondo ma stringente, 
il nodo dell’assetto delle fonti civilistiche, della dialettica tra Codice 
e leggi civili speciali, 2 una scelta che denota coraggio, o almeno un 
vivo senso di responsabilità professionale, perché Polacco non ap- 
partiene al manipolo di giuristi piazzaioli disposti a inneggiare alle 
conquiste del quarto stato pur di conseguire un facile applauso. 2 
piuttosto la sua sensibilità per i segni dei tempi a muoverlo, e, insie- 

ritto delle obbligazioni e delle successioni mortis causa, incarnando, con le sue altissime 
capacità di teorizzazione unite a una vigile attenzione verso la realtà economica e verso 
l’esperienza del common-law, l’immagine vitale di una Pandettistica tesa a costruire un 
diritto adeguato alla società tedesca del maturo secolo XIX. 

( 9 5 )  Braunschneig, Leibroch, 1868. 
(96ì T. ASCARELLI, La moneta - Considerazioni di diritto privato, Padova, Ce- 

dam, 1928; Studi giuridici sulla moneta, Milano, Giuffrè, 1952; nonché Obbligazioni 
pecuniavie, Bologna Zanichelli, 1959. 

(97) Camerino, tip. Savini, 1885 (poi in Opere minori, P. 11, Fasc. I cit.). Nella av- 
vertenza, che si trova premessa alla stampa originaria camerte del135 ma che malaugura- 
tamente non è riprodotta (cosa che troppo spesso avviene nelle ristampe di frettolosi edi- 
tori) nella raccolta delle «Opere minori» da cui pur citiamo per comodità del lettore, 
nella «awertenza» il Polacco, anche se in esordio dichiara di considerare questa prele- 
zione «quasi appendice ad altra di uguale natura ed origine, in cui esposi gli articoli 
principali del mio credo scientifico», viene lui stesso a confessare la sostanziale diversità 
di piano quando, poco più sotto, precisa che in essa è delineato «il mio modo di concepi- 
re quelle discipline morali, a cui è consacrata la povertà dei miei studi». 
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me, l’attenzione per tutto quanto sta al di là del diritto, delle sue for- 
me e delle sue regole; è la coscienza del ruolo del giurista e della sua 
chiamata a ordinare e definire I’incompostezza dei fermenti sociali. 

Polacco certamente non appartiene «a quelle menti piccine o re- 
trive, che o non lo avvertono questo problema dei tempi nostri, o 
pensano che sia male il portarlo alla piena luce del giorno e che si pos- 
sa soffocare tacendo» ( 9 8 ) ,  come lui dice con schiettezza, in esordio, 
proprio con riferimento alla questione sociale. Di fronte a chi tace 
per pigrizia o per miopia, di fronte a chi - già da qualche tempo - 
cede volentieri all’andazzo sociologizzante, e cavalca di buon grado 
senza freni la tigre delle riforme, la prelezione camerte è null’altro 
che l’adempimento d’un dovere, l’assunzione pubblica d’una precisa 
responsabilità. 

I1 giurista non nasconde il suo volto complesso: la sua educazio- 
ne liberale e le sue convinzioni liberali (99), che si mescolano e si ar- 
monizzano con un forte spirito religioso e con un altrettanto forte 
sentimento della mutazione ( ‘Oo). Egli è cosciente, in positivo e in ne- 
gativo, che qualcosa si deve fare, da un lato perché è la richiesta effet- 
tiva d’una società in crescita, dall’altro perché è l’unico mezzo per 
togliere armi alle incitazioni più eversive. La prelezione corre 
proprio su questo filo doppio: da un lato, si invocano (ed è apertura 
significativa) quelle «Lettere meridionali» di Pasquale Villari, che 
sono la prima consapevole denuncia da parte di un intellettuale di 
aberrazioni sociali che la propaganda di regime celava accuratamen- 
te sotto i trionfalismi delle conquiste politiche ( I o i ) ;  dall’altro, si affer- 
ra l’occasione per rifiutare senza appello l’organicismo dei Cimbali, 
dei Cogliolo, dei Vadalà-Papale ( ‘O2) che, soffocando l’individuo nel- 

(98) La funzione sociale della legislazione civile, p.  22. 
( 9 9 )  Affermazioni schiettamente liberali possono reperirsi ibidem, pp. 23-24 e 

(lo0) Già abbiamo fatto esplicite citazioni. Cfr. ibidem, p. 30 per emersioni di smac- 
cato afflato religioso, e p .  22 per percezioni precise del mutamento in atto. 

( lol)  Vedi la citazione di Villari, ibidem, p ,  22. Le ((Lettere meridionali» di Pasqua- 
le Villari, pubblicate nel 1875 e poi ristampate con altri scritti nel ’78 a Firenze, restano 
nella letteratura meridionalistica italiana il primo limpido tentativo di scrollarsi di dosso 
pesanti luoghi comuni. 

(lo*) Il discorso, anche se sempre misurato com’è nello stile del Nostro, ha punte di 
asprezza, che fanno il paio con quelle rivolte due decenni dopo contro il giusliberismo. Si 
legga l’esplicito riferimento a Pietro Cogliolo, che appena quattro anni prima - nel 
1881 - aveva salito lo stesso stallo di Polacco per recitare una prolusione entusiastica- 

30-31. 
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la costrizione d’una società concepita come un tutto-organico, esal- 
tava troppo e pericolosamente la dimensione sociale ( ‘O3). 

Occorre correggere il vecchio individualismo di conio illumini- 
stico, sia perché è antistorico, sia perché è moralmente discutibile, 
occorre elaborare una proposta che sappia di concretezza e che ven- 
ga a incarnare un progetto giuridico credibile. Da qui la scelta, enco- 
miabile, per la franchezza; l’esorcismo del silenzio, infatti, vecchia 
arma spuntata e ignobile della classe dirigente italiana, non giova 
più. Giova demitizzare, interrogarsi, proporre; ovviamente, evitan- 
do - perché sterili e insensati - i salti nel buio e le iconoclastie. 
All’osservatore acuto della realtà giuridica e sociale non sfuggiva la 
«concatenazione» del giure privato coi fenomeni dell’ordine pub- 
blico» (lo4),  né sfuggiva che sarebbe stato contrario al suo prediletto 
buonsenso continuare a pretendere uno Stato indifferente ( ‘O5). Lo 
Stato non poteva non giocare un ruolo nel momento in cui lo si rico- 
nosceva ben volentieri come unico depositario della produzione giu- 
ridica; ed infatti allo Stato si doveva domandare dei misurati inter- 
venti di indole legislativa. 

Per il solido legalismo polacchiano la legge speciale è l’insostitui- 
bile strumento di adeguazione dell’ordinamento nella transizione 
verso un nuovo modello economico, perché è l’autentico strumento 
ordinante, il più immune dalle passioni contingenti e dai particola- 
rismi, che più rispecchia in sé - anche quando ha da regolare un og- 
getto speciale - quel privilegio sommo della ragion civile che è 
l’astrattezza. 

Si può pensare, allora, a una legislazione speciale capillare e inva- 
dente da intendersi come prodromo di un futuro «codice privato so- 
ciale» esautorante il vecchio codice civile pisanelliano? È questa la 
strada che tentano di percorrere Enrico Cimbali e i suoi seguaci, ma 
non è la strada di Polacco. «La portata dell’elemento industriale» 

mente «darwinistica» (ibidem, p. 251, o a Vadalà-Papale e a Enrico Cimbali (pp. 

(lo)) «questa socialità. ,. minaccerà di riassorbire il cittadino nello Stato.. . restrin- 
gendo, sino a interamente sopprimerlo, il campo della libertà individuale, massima con- 
quista del mondo moderno» (ibidem, pp. 30-31). 

28-29). 

(‘O4) Ibidem, p. 24. 
«vedremo ... quanto sconvenga il ridurre lo Stato ad una funzione puramente 

negativa» (ibidem, p.  31) .  

15 
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non va enfatizzata (lo6); di leggi speciali c’è bisogno, ma di interventi 
limitati che integrano senza intaccare il nucleo solidissimo della codi- 
ficazione civile (lo’); che resta, e che deve restare nella sua natura 
squisitamente formale ed astratta, impermeabile al mutamento 
perché disegnata su modelli di individuo e su modelli di  comporta- 
mento. Tener dietro al mutamento e soddisfarvi sarà compito di atti 
normativi carichi di materiale transitorio e per loro natura prowiso- 
rii ( ‘O8).  Al Codice civile è riservato l’ufficio di rappresentare non solo 
l’unità civilistica ma la stabilità civilistica, la radicazione su cui si pos- 
sono via via innestare - rimanendogli esterne - propaggini specu- 
lari ai bisogni emergenti. L’esempio del Landrecht prussiano, riem- 
pito soprattutto nella sua terza parte di contenuti troppo fattuali, è 
deterrente: quella zavorrazione ha causato la sua condanna alla ca- 
ducità ( lo9),  

I1 rimedio, dunque, è da vedersi in poche leggi esterne al Codice, 
che attutiscano gli attriti fra regola astratta e fatti sociali nuovi. Si 
aggiunga: che non costituiscano una violenza per l’assetto sociale, 
una troppo vistosa forzatura per le strutture «naturali» della socie- 
tà, né tanto meno un capovolgimento ( ‘ ‘ O ) ;  che servano anzi a dirigere 
la transizione e anche a frenarla. Ecco una frase confessoria: 4 1  pun- 
to capitale adunque non consiste nell’escludere ogni ingerenza della 
legislazione civile, ma nel dirigerla in modo ch’essa secondi la natu- 
ra» (‘l i) .  Qui sul solidarista prevale l’uomo dell’ordine borghese che 
è portato a identificare con la natura della società le conquiste sto- 
riche della borghesia, qui si dimostra continuo il filo rosso che lega 
Polacco ai grandi mentori dell’illuminismo giuridico settecentesco. 
La percezione del mutamento si mescola con la sua coscienza giusna- 

(lo6) Loc. ult. cit 
(lo’) «resti pertanto il Codice nella sua essenza qual è, e i pochi prowedimenti di le- 

gislazione industriale sociale, per avventura necessari, vi si accolgano intorno sotto forma 
di leggi singole, quasi pianeti intorno al sole» (loc. ult. cit.). 

( lo8 )  «lungi da noi tuttavia l’accusa di volere immobilizzato il diritto, mentr’è in un 
continuo divenire la società ch’esso governa» (Ioc. ult. cit.) . 

( l o 9 )  Loc. ult. cit. 
(110) «Non saranno dunque ardite riforme, con istituti nuovi di pianta, non leggi ec- 

cezionali che applichino in favore di una od altra classe sociale norme contrarie all’uni- 
versa giustizia, od introducano un’ingerenza coattiva dello Stato in materie abbandonate 
sin qui alle libere contrattazioni degli individui)) (La funzione sociale della legislazione 
civile, p.  34. ! 

( ‘ l i )  Ibidem, p.  32. 
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turalistica, e la legislazione speciale appare - anche e soprattutto - 
come una minestra di lenticchie per il quarto stato e l’occhiuto espe- 
diente per gestire e governare intieramente e ordinatamente la situa- 
zione. 

Una smentita, dunque, all’immagine del Polacco spiritualista e 
storicista, ma anche questo è fino a un certo punto veritiero. Se si 
scende ai contenuti di questa legislazione sociale, il discorso - come 
sempre nel nostro civilista - si complica, le fonti di ispirazione si in- 
trecciano e il messaggio segnala quell’incoerenza progettuale che è 
tipica di chi sta seduto in mezzo a un quadrivio con disponibilità ad 
incontri che giungano da parti diverse. Nella indicazione proposta 
di un’area «civilistica» dove la legislazione speciale potrebbe - 
prowidamente perché naturalmente - incidere, il discorso si fa per 
più aspetti interessante. Presupposto che i Codici, la grande codifi- 
cazione civilistica del secolo XIX, sono il frutto e il documento di una 
duplice operazione affrancatoria, degli individui e dei beni, liberati i 
primi dai soffocamenti di chiusure cetuali e di corpi intermedi, libe- 
rati i secondi da condizionanti stratificazioni storiche di oneri reali 
( 1 1 2 ) ,  di questi due territori del giuridico redenti, su uno - i beni e la 
proprietà individuale - non sono pensabili interventi se non irriso- 
rii «salvo che si voglia infrangere la libertà per fare unicamente del 
socialismo» ( ‘ 1 3 ) ,  affermazione dove appare intatta e pesante I’eredi- 
tà d’un pensiero che ha legato indissolubilmente libertà e proprie- 
tà individuale facendo di quest’ultima una nozione prima di tutto 
etica. 

Resta il territorio dei soggetti, e qui lo spiritualismo-solidarismo 
di Polacco consente l’ingresso di leggi speciali e la complicazione del- 
lo scarno, essenziale paesaggio giuridico del Codice. Sulla scena di 
questo due sono i protagonisti installati, l’individuo e lo Stato, 
mentre le persone giuridiche restano relegate senza incidenza nel di- 
segno nomenclativo dell’art. 2 del Libro primo: è facile constatare 

«I Codici moderni, specie a partire dalla Rivoluzione francese, si può dire ab- 
biano avuta da compiere sovra ogni altra una duplice missione: liberare le persone e libe- 
rare i beni da vincoli ed oneri avuti in retaggio dalle età precedenti e condannati da nuovi 
criteri non meno morali che giuridici, di ordine politico non meno che di pubblica econo- 
mia» (ibldem, pp. 37-38). 

(11’) La proprietà individuale è ben all’interno di quei muovi criteri non meno mora- 
li che giuridici» di cui Polacco parla nel testo citato alla nota precedente. Il passo citato 
ora nel testo è a p. 38, 
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che perdura nel Codice, anche se meno assolutizzato, il vecchio sfa- 
vore rivoluzionario-napoleonico verso gli enti collettivi. Con Polacco 
lo sfavore, anche se non si muta in entusiasmo (114), viene accanto- 
nato. 

Un ammaestramento di Renan - proprio lui, quello della «vita 
di Gesù» (115) -, l’insegnamento di Bellavite che aveva tanto insisti- 
to sulle persone collettive del diritto romano «come modello di le- 
gislazione civile» ( ‘16), una sincera istanza solidaristica, la con- 
templazione di un fenomeno cooperazionistico in crescita cospicua 
(Il7), stanno alla base dell’elogio polacchiano «sui vantaggi della coo- 
perazione», dell’invito per «la riunione intorno a centri d’interesse 
comune, la formazione di corpi durevoli» ( 118)1 La legislazione spe- 
ciale dovrà concretarsi in aprowedimenti atti a favorire quell’asso- 
ciazione, estranea e tuttavia non antagonista né ribelle allo Stato» 
(119), dovrà ainsanguare istituti e corpi sociali che già esistono e che 
possiedono al massimo grado l’attitudine a fungere da insormontabi- 
le diga contro l’imperversare di prave passioni, ma ad agire in pari 
tempo quale valvola di sicurezza per lo sfogo di bisogni e di aspira- 
zioni legittime» (‘*O), 

( 1 1 4 )  Si tratta soltanto di «far buon viso», come confessa a p. 34. 
( 115) Leggendo - lui sempre avido di opere religiose - di Ernesto Renan il volume 

circolantissimo Les Apotres, Paris, Levy, 1866, rimane colpito da questa frase preveg- 
gente (p.  384); «L’Association en dehors de l’Etat, sans détruire l’Etat, est la question 
capitale de l'svenir». Egli non ha esitazioni a sottolineare la fonte del suo pensiero, an- 
che se di fonte singolarissima si tratta essendo Renan soltanto un felicissimo scrittore di 
cose storico-religiose. 

(116) Nel saggio Delle persone collettive volontarie secondo il diritto romano dei 
tempi classici, in At t i  del R. Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti, S. I, IV (18791, 
poi Verona, Drucker e Tedeschi, 1881, che Polacco cita esplicitamente e con grande evi- 
denza (p.  3 3 ) .  

(”’) Di cui si faceva portatore in Italia Luigi Luzzatti, un personaggio che Polacco ha 
sempre collocato fra i suoi mentori (vedi la significativa affermazione de La scuola di di- 
ritto civile nell’ora presente, p. 2, nota 1).  Proprio in quel 1885 che è l’anno della prele- 
zione camerte, il teorico delle istituzioni cooperative, l’economista Ugo Rabbeno, dif- 
fonde in Italia, con i risultati di un suo viaggio in Inghilterra, il verbo cooperazionistico 
(Cfr. U. RABBENO, La cooperazione in Inghilterra, Milano, 1885). Sul Rabbeno e sul 
movimento cooperativo nell’Italia di quegli anni cfr. R. ZANGHERI, Nascita e primi svi- 
luppi, in R. ZANGHERI, G. GALASSO, V. CASTRONOVO, Storia del movimento coopera- 
tivo in Italia - 1886/1986, Torino, Einaudi, 1987. 

(Il8) La funzione sociale della legislazione civile, p.  33. 
( 1 1 9 ) f? la parafrasi della affermazione di Renan riferita alla nota 115. 
(120) Ibidem, p. 34. 
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Abbiamo, di proposito, voluto indulgere nella trascrizione di 
passi polacchiani per acquistarne in chiarezza. Non v’è dubbio che il 
paesaggio giuridico di Polacco si complica come awiene in tutte le 
proposte solidaristiche; il risultato - una popolazione di soggetti 
collettivi che vengono ad aggiungersi ai soggetti fisici - è lo stesso 
che domina «la nuova fase del diritto civile» di quel Cimbali e di 
quei neoterici sociologizzanti verso cui il patavino nutre più di un so- 
spetto (121). Solo che qui il solidarismo si condisce di una visione ac- 
centuatamente mediatrice, forse anche di un calcolo furbastro: i vec- 
chi corpi intermedi, che ne11’85 odorano ancora in modo repellente 
di antico regime, sono riesumati per essere, in parte, awiliti a valvole 
di sfogo o addirittura a mali minori. Sentimento solidaristico e senti- 
mento di autotutela, dimensione conoscitiva e dimensione ideologi- 
ca, si mescolano. Per il buon conoscitore di tutto quanto bolle nella 
pentola italiana di quegli anni la pagina di Polacco evoca con preci- 
sione le dispute contemporanee e prossime-future in tema di pro- 
prietà collettiva, le ammirevoli costruzioni legislative in seno al Par- 
lamento italiano di Giovanni Zucconi, prima, e di Tommaso Tittoni, 
poi, dove il problema schiettamente awertito di una ritrovata giusti- 
zia per le comunità espropriate e di un più corretto angolo d’osserva- 
zione metodologico si confonde con l’urgenza di inventare una wal- 
vola di sicurezza» - la proprietà collettiva, appunto, riesumata da 
una remota urna preromana - che valga a dare sfogo al quarto stato 
e a salvare l’ordine esistente da tante parti minacciato ( 12’). 

Correndo su questo filo doppio ma intimamente intrecciato il 
panorama del mondo del lavoro si popola di «Società di mutuo soc- 
corso», di dibere coalizioni operaie» ( lZ3 ), di «casse cooperative 
raffeisiane» ( 124), mentre la famiglia, rafforzata, riacquista il suo ca- 

(121) Com’è noto, d a  nuova fase dei diritto civile nei rapporti economici e sociali» è 
la intitolazione del libro-manifesto che il giovane civilista siciliano Enrico Cimbali 
pubblica alla fine de11’84, un libro che 6 la espressione più matura e più alta della civilisti- 
ca «ereticale» in Italia. 

(lZ2) Sulle vicende della «proprietà collettiva» in seno al Parlamento italiano non ci 
resta che rinviate a una nostra precedente ricerca: «Un altro modo di possedere» -* 

Lémersìone d i  forme alternative d i  proprietà alla coscienza giuridica post-unitaria, 
Milano, Giuffrè, 1977, p. 326 ss. 

(lZ3) La funzione sociale della legislazione civile, p. 34. 
( 124) Cooperative rurali di credito note - dal nome del fondatore Friedrich Wilhelm 

Raiffaisen (1818-1888) - come Raiffaisenvereine, diffuse in Germania e trapiantate in 
Italia da Leone Woilemborg, concittadino di Polacco e suo amico (p.  37). Il Nostro è be- 
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rattere di autentica società intermedia (125). Accanto alla architettura 
generale del Codice, norma fondamentale dotata in grazia della sua 
purezza di una irripetibile capacità ordinante, possono ben collocar- 
si specifici atti legislativi, specifici non solo perché pensati come atti 
isolati anziché una sorta di sistema alternativo, ma specifici in primo 
luogo per la specialità degli oggetti che si propongono, perché inte- 
grano l’ordinamento positivo senza incrinarne le ossature teoreti- 
che. fi l’atteggiamento di fondo che spiega la piena accettazione del 
progetto di legge che attribuisce la personalità giuridica alle società 
di mutuo soccorso e il rifiuto di quello concernente la responsabilità 
dei padroni per gli infortuni del lavoro «inquanto contravvenga ai 
canoni generali del diritto civile e giudiziario con l’invertire l’onere 
della prova» (126). Una costellazione di pianeti - per riprendere 
l’immagine usata da Polacco - che rispettano la centralità di una 
stella fissa con tutto il suo bagaglio di principii, concetti, schemi or- 
dinanti, profondamente pensati ed eretti in sistema; e uno spazio 
ben definito - l’unico - assegnato alla loro azione: «la massima 
funzione sociale odierna della legislazione civile consiste nel dare im- 
pulso e forza all’associazione privata ( 127), 

La proprietà invece resta terreno interdetto, resta il santo dei 
santi della ragion civile, ed è giusto - in forza della sua intima valen- 
za costituzionale - che sia il Codice sua norma esclusiva, una norma 
che i clamori delle piazze, le passioni degli uomini, gli opportunismi 
delle parti politiche e dei governi lasciano indenne. Polacco, attentis- 
simo alla fucina legislativa, è certamente a conoscenza di quel che ac- 
cade nell’aula di Montecitorio sulla dialettica fra proprietà indivi- 
duale e proprietà collettiva nel momento in cui redige la prelezione, 
ma si guarda bene dal farvi cenno. Le finalità di Zucconi sono, in 

ne informato sul movimento cooperativo, che aveva nel Veneto un terreno d’elezione, 
come è informato della più recente libellistica solidaristica (cita l’opuscolo di Domenico 
BERTI, Le classi lavoratrici e il Parlamento, Roma, Voghera, 1885). 

( 125) Qui c’è uno slancio intieramente sincero di Polacco, che è un accanito antidivor- 
zista; infatti «rafforzare la famiglia significa resistere alla tendenza dissolvitrice di chi 
vorrebbe il matrimonio ridotto in tutti gli effetti suoi alla stregua dei semplici contratti)), 
oltre che aicostruire sopra solide basi la patria potestà troppo oggidì esautorata.. . 
accrescere nella successione testamentaria il numero dei legittimari., , prowedere alla sta- 
bilità del focolare domestico, impedendone lo smembramento ad ogni nuova successio- 
ne» (ibidem, pp. 35-36). 

(126) Ibidem, p. 34. 
Ibidem, p.  37.  
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fonda, le sue, ma non arrivano ad essere così assorbenti da poter pe- 
netrare nel sacrario estremo. La rigidità della sua coscienza borghese 
vince sullo storicismo dell’uomo di buonsenso disposto a mediare su 
tutto, su quasi tutto. La conquista della liberazione della proprietà 
non è una conquista storicamente relativa, ma ultima e definitiva: 
«se, assicurata la libertà civile agli individui, rimane ancora il compi- 
to di agevolarne l’associazione, alla proprietà invece resa libera non 
resta altro ufficio da chiedere alla legislazione civile, la quale non po- 
trebbe infatti che nuovamente asservirla» 

Così si chiude la prelezione lasciandoci un bilancio complesso da 
analizzare, mostrandoci una confluenza di motivi che rende ricco ma 
non nitido il messaggio. Su un punto anche il lettore più esigente non 
può però non dirsi d’accordo: essa è lo specchio delle sensibilità e 
delle chiusure, delle disponibilità e dei timori del giurista italiano 
che faccia della intelligenza e del buonsenso le armi da usare e l’ar- 
matura con cui proteggersi, I1 guaio è che il buonsenso può rivelarsi 
anche un intralcio alla intelligenza. 

5 .  Questo complesso di disponibilità e timori, di aperture e re- 
sistenze continua a contrassegnare il filo della riflessione polacchia- 
na anche negli anni successivi. Si accentuano però le disponibilità e 
le aperture; e il ricco movimento di fatti e di idee, che rende assai vi- 
vo il paesaggio socio-giuridico dell’ultimo decennio del secolo in Ita- 
lia, ha la sua eco fedele nel pensiero di Polacco, un personaggio che 
possiede la giovanile virtù di essere spettatore curioso della vita e 
pertanto il pregio raro di ri-pensare. 

Già ne11’87 cominciano ad apparire i suoi «Appunti sulle loca- 
zioni», in cui, come sappiamo, si avvia una analisi del genus contrat- 
tuale locatio-conductio che vuol essere senza mezzi termini tentati- 
vo di liberarsi dei vecchi schemi romani e di fornire strumenti tecnici 
adeguati ad ordinare la nuova realtà dei rapporti di lavoro e a comin- 
ciare ad affrancarli da condizionamenti tradizionali 

Ma, ne11’89, un accuratissimo e dottissimo esame del primo 
Entwurf del Codice imperiale germanico lo porta a ripetere il suo en- 
tusiasmo per il Codice (‘j0), per un Codice come regola formale e 

Ibidem, p. 38. 
( l Z 9 )  Basti rinviare ai cenni, che abbiamo dato più sopra (cfr. p. 209).  
(I3’)  Il diritto romano nel progetto di Codice Civile germanico, p.  3.  
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astratta (13 ’ ) ,  per un Codice che sarà - ancora a fine Ottocento, 
anche in area tedesca - «monumento eretto al genio giuridico ro- 
mano» (132), 
2 del ’90, poi, una sua vivace polemica con Vincenzo Simoncelli, 

di cui abbiamo distesamente parlato in altra sede e che riafferriamo 
qui per il significato che ha nell’itinerario polacchiano ( 1 3 3 ) :  il Nostro, 
che è disponibilissimo a rivedere il tessuto tecnico-giuridico di un 
singolo contratto onde crearvi un varco per i fatti sociali novissimi 
(vedi il problema locazione-contratto di lavoro); che è disponibilissi- 
mo a registrare all’interno dell’ordinamento giuridico isolati inter- 
venti di legislazione sociale (vedi, fra poco, la sua calda accoglienza 
della legge sui probiviri), si irrigidisce immediatamente quando ve- 
de messe in discussione le fondazioni teoriche di quello, quando non 
di integrazioni, aggiornamenti, valvole di respirazione verso l’ester- 
no si tratta ma di incrinature che pregiudicano la stabilità dell’edifi- 
cio. A Simoncelli, che, canonizzando il principio della «potenziale 
elasticità della legge» e ingigantendo la funzione dell’interprete- 
applicatore compromette la rigidezza del principio di legalità e 
provoca scompiglio sul geloso terreno del sistema delle fonti, Polac- 
co replica duramente richiamando il collega a quello che è «vera- 
mente ufficio nostro di civilisti, presentare un’esposizione sistemati- 
ca del diritto vigente», e a una lettura più umile dell’art. 3 delle pre- 
leggi «che pone fra i criteri ermeneutici l’indagine della intenzione 
del legislatore» (135); gli sottolinea cioè - della sua ipotesi e pro- 
posta - «il lato pericoloso, perché trascendente l’ufficio dell’in- 
terprete» ( 136). Di fronte a tanto eversive enunciazioni, lui, così aper- 
to alla dimensione filosofica del diritto e - diciamolo pure - così 
distante da un esegeta, non ha esitazione nel contrapporre un «cor- 
so esclusivamente filosofico sul diritto civile» dove le idee si- 

(’,’) «io temo che questo grand’astro della socialità si trovi ancora circonfusa da 
troppe nebbie, perché possa rendere almeno distinti i contorni delle cose... né quindi si 
presti ancora a lasciarsi inquadrare nelle linee precise d’un codice, quale criterio diretti- 
vo fondamentale» (ibidem, p ,  25). 

( l j 2 )  lbidem, p. 27. 
(I3’) Vedine più sopra la citazione precisa. 

Sulltnterpretazione della legge e sulle obbligazioni naturali - Cenni critici a 
proposito di uno scritto del prof: V. Simoncelli, cit . p. 8 13. 

(lJ5) lbidem, p. 814. 
(13‘) lbidem, p. 813. 
(13’) lbidem, p.  814. 
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moncelliane possono ben trovare ospitalità a un «corso» stretta- 
mente civilistico dove quelle stesse idee sono inammissibili perché 
aberranti. 

Tre anni dopo, nel 1893, la legge sui probiviri, proprio perché in- 
tervento specifico e delimitato, ci mostra un Polacco seguire «con 
amore i progressi della cosiddetta legislazione sociale» e vederla 
«come uno dei passi più notevoli in questa nuova via aperta al genio 
giuridico nazionale» (lj8). Secondo la legge 15 giugno 1893, n. 295 
possono essere istituiti, nei luoghi dove esistono imprese industriali, 
dei collegi di probiviri per la conciliazione delle controversie fra im- 
prenditori e operai in relazione all’esercizio delle stesse imprese e in 
dipendenza dei rapporti di operaio o apprendista, nonché per la de- 
finizione in via giudiziaria di controversie di analogo contenuto pur- 
ché non eccedenti il valore di Lire duecento. Polacco non soltanto 
non ha alcuna diffidenza verso l’inserimento di un corpo tanto estra- 
neo nell’organismo del diritto positivo italiano, ma vi plaude preco- 
nizzando nella empiricissima giurisprudenza dei collegi probivirali 
una sorta di laboratorio sperimentale dove si elaborerà «il materiale 
prezioso per una buona legge sui ... contratti di lavoro e di tiroci- 
nio» ( l j9) ,  una legge che dovrebbe scaturire non come alata Minerva 
dalla testa di Giove ma dalla lezione delle cose, dall’esperienza quoti- 
diana, dalla prassi. Per definire la posizione polacchiana non è privo 
di interesse rilevare due opposte conclusioni a cui il Nostro perviene, 
su due innovazioni qualificanti, nel suo commento al testo legislati- 
vo: il plauso incondizionato per la affermata capacità della donna di 
fungere da arbitro e il rifiuto incondizionato della regola sancita 
nell’art. 34 secondo cui «il minore che abbia compiuto i 15 anni è 
considerato come maggiorenne per tutte le controversie relative alle 
locazione d’opera da lui contratte e contemplate nella presente leg- 
ge». Mentre il plauso trae origine dalla sincera disponibilità verso 
innovazioni che rispettino l’evolversi della coscienza sociale senza 
mettere in pericolo le strutture del regime positivo, il rifiuto nasce 
dalla constatata negazione che si viene ad affermare di uno dei prin- 
cipii razionali dell’ordinamento, essendo «la prima volta che una 
persona incapace di stipulare da sé e per sé un contratto è proclamata 

La nuova legge sui probi-viri con particolare riguardo alla capacità giuridica 
delle donne e dei minori, cit., p. 72 i. 

(139) Loc. uIt. cit. 
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tuttavia capace a stare da sé e per sé in giudizio a trattarvi controver- 
sie relative al contratto medesimo» e costituendo pertanto «una ve- 
ra anomalia quella che si contiene nell’art. 34» (l4’). Non è la paura 
del nuovo a portarlo al rifiuto, è la paura di creare inconsapevolmen- 
te delle brecce che compromettano la stabilità dell’intero edificio. 

Non può essere taciuto, lungo l’itinerario polacchiano, il grosso 
saggio sulla colpa, che è del ’94. La condanna delle sottili distinzioni 
elaborate da un passato remoto, lo sguardo attento al passo innanzi 
rappresentato dal Codice civile unitario e ai passi da compiere anco- 
ra nella futura revisione del Codice stesso, si motivano tutti in «una 
larghezza di vedute che ci allontani sempre più dalle indagini metafi- 
siche e dal pericolo di ricadere nelle vecchie cabale, per accostarci un 
po’ meglio alla realtà della vita» ( 1 4 1 ) .  I1 sentimento della necessaria 
storicità delle forme giuridiche è persistente; ed è persistente il timo- 
re di quelle metafisiche che al giurista ben piantato nel positivo ma 
anche ben consapevole della metafisica autentica appaiono come ca- 
bale; ed è da sottolineare la comparizione di un termine carissimo a 
Polacco e peculiare al suo vocabolario, su cui non si potrà non tor- 
nare. 

Non può essere taciuto, infine, nella piena maturazione della 
riflessione polacchiana, all’incirca nei primi anni del secolo, l’emer- 
gere di una condanna severa «della morta gora dell’esegesi» (14*) ,  di 
qualche accenno di revisione sul tema dei rapporti fra socialismo so- 
lidarista e legislazione fino ad arrivare a una considerazione benevo- 
la del già abortito «Codice privato sociale» ( 1 4 3 ) ;  e prende campo un 

(l4’) La nuova legge suiprobi-viri, cit., pp. 726-27 
(141) La culpa tn concreto nel vigente diritto civile rtalzano, cit.,p. 30. 
(14*)  In una commemorazione di Emanuele Gianturco, del 1907, il merito che egli ri- 

vendica allo stesso Gianturco e alla civilistica neoterica italiana degli anni Ottanta è pro- 
prio quello di avere contribuito «a  trar fuori il Diritto civile dalla morta gora della esege- 
si» ( in  memoria di Emanuele Gianturco, ora in Opere minon, Parte 11, Fasc. I, cit., p. 
62). 

(14j) «pur non accogliendo il verbo socialista - confessa in un saggio del 1903 - 
non si può disconoscere com’esso abbia giovato e giovi quale potente propulsore nella 
gran macchina sociale e particolarmente nella legislazione, per far sì che si attuino uma- 
nitarie riforme. (La «Ftlosofa del diritto» dr Vtncenxo Lilla, cit., p.  226). Nella com- 
memorazione di Gianturco all’Istituto Veneto, che è di quattro anni dopo, il civilista na- 
poletano è qualificato «così felice nei saper piegare alle esigenze sociali il rigore del dirit- 
to civile». E più sotto, riferendosi alla famosa prolusione gianturchiana dei ’91 su d’in- 
dividualismo e il socialismo nel diritto contrattuale», esce in queste frasi, che la consueta 
sincerità di Polacco ci impedisce di cogliere come ipocrite dichiarazioni apologetiche: 
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atteggiamento di insofferenza rispetto a una legislazione speciale di- 
venuta ormai strumento abusato e - quel ch’è peggie-- negativa- 
mente subdolo quando consente surrettiziamente l’ingresso nel- 
l’ordinamento positivo di principii dall’indubbio valore dirom- 
pente ( 144). 

6.  Al fondo di questo itinerario riflessivo si colloca un saggio 
che non merita di essere confuso nel fascio dei molti altri, perché 
rappresenta una sosta nello svolgimento del pensiero di  Vittorio Po- 
lacco, sosta senza velami e artificii, che si propone al tempo stesso 
quale bilancio e progetto, situata com’è in una sorta di spartiacque 
fra passato e futuro, fra le certezze incrinate del diritto di ieri e le 
speranze e i timori che segnano il diritto di domani. Sosta in cui il 
pensoso viandante si arresta per contemplare a ritroso il cammino 
fatto attraverso un accidentato terreno e per trovare le forze a proce- 
dere oltre in un terreno che sente con qualche disagio nuovo e in- 
sicuro. 

fi questo il messaggio inespresso del discorso che il 24 maggio 
1908 Polacco pronuncia nell’adunanza solenne dell’Istituto Veneto, 
dandogli un titolo che vuol essere il primo segnale del suo ri-pensare, 
del suo interrogarsi in un momento percepito con precisione come 
autentico crocevia storico pel giurista liberale intimamente plagiato 
dalle mitologie dell’assolutismo giuridico: «le cabale del mondo le- 
gale». 

Ma che c’è di tanto nuovo per il giurista in quel 1908, che potreb- 
be sembrarci appartenere ancora, in Italia, «agli ultimi momenti 
della vecchia storia» - solida, quieta, immutabile -, come nota 
Capograssi in una celebre pagina dedicata a descrivere i suoi anni 
universitari (145)? Per tentare di capirlo partiamo pure dal titolo. Di 
cabale Polacco ha parlato recentemente più di una volta (lo abbiamo 

«che severa condanna di un diritto contrattuale affatto individualistico, che sacrifica ai 
dottrinarismo la realtà palpitante e dolorosa! Come ardente l’anelito a trasformare (sono 
sue parole) in Codici di diritto privato sociale i Codici di mero diritto privato!». (Itz me- 
moria d i  Emanuele Gtanturco, p.  64). 

(144) k il lamento che egli eleva nella nota su Il progetto dt legge sullémtgraztone e 
Iart I l  l o  comma, n. 3 del Codtce civtle, in Atti  del R Istituto Veneto di Scienze, Lette- 
re ed Arti, a.a. 1900/1901, t .  LX-P. 11. 

( I 4 > )  G .  CAPOGRASSI, Ilproblema di V E .  Orlando, ora in Opere, V, Milano, Giu- 
ffrè, 1959, p. 359 («correvano gli anni dodici e tredici. Stavamo agli ultimi momenti del- 
la vecchia storia»). 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



230 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

or ora visto) con riferimento al mondo del diritto e ha, con questo 
termine intrinsecamente spregiativo, inteso bollare le sottigliezze 
talmudiche, gli scolasticismi, gli artificiosi equilibrismi, le pre- 
fabbricate oscurità di un ceto di giuristi (soprattutto di dottori) ne- 
gativamente valutato perché còlto ad arruffare le carte e le regole del 
gioco e mantener cosi l’esclusività del potere. I? importante sottoli- 
neare che ora, nel 1908, il termine cabale viene riferito anche alla leg- 
ge e al legislatore; anche queste due entità venerate ed intoccabili 
vengono coinvolte sul banco degli accusati ed analizzate con spregiu- 
dicata disinvoltura. C’è un mutamento palese nella psicologia del- 
l’autore, e ci sono - dietro - fatti rilevanti che premono sulla 
coscienza di chi, come Polacco, fa della attenzione e disponibilità al 
divenire delle cose una divisa metodologica (sofferta, magari, ma 
sentita). 

Si impone una prima constatazione: nel 1908 il sistema legislativo 
civilistico è sempre più dominato da una malattia inguaribile, la 
profluvie di leggi speciali, che stanno sostanzialmente espropriando 
il Codice con integrazioni e novazioni, alterando e confondendo il 
sistema; la stella fissa - per riprendere ancora una volta l’immagine 
polacchiana dell’85 - è soffocata da una sempre più soffocante stra- 
tificazione di minuscoli ma non innocui pianeti. Quanto appariva, 
ventitre anni prima, come una conseguenza inevitabile della «trami- 
zione» e anche come un prowido rimedio, è diventato un andazzo 
patologico. 

Si impone anche una seconda constatazione: la data del discorso 
non è casuale. I1 1908 è infatti un anno di coincidenze significative. 
Raffaele Majetti, un colto e battagliero giudice del Tribunale di 
Campobasso (146), quello stesso che nel 1901 aveva tradotto la raccol- 

( 146) Raffaele MAJETTI (Napoli 1860-Roma 19301, laureato in Giurisprudenza all’U- 
niversità di Napoli, magistrato da11’86, dopo aver peregrinato in diversi uffici pretorili, è 
nominato giudice al Tribunale di Campobasso dal 1900; trasferito a Roma nel novembre 
del 1907, fu quasi subito Presidente della sezione minorile del Tribunale, occupandosi 
poi fino alla morte dei problemi della delinquenza minorile e della assistenza ai minori. 
Dopo essersi assai legato, per affinità culturali e professionali, al suo collega francese 
Paul Magnaud (delle cui sentenze si fa traduttore e annotatore: cfr. la nota seguente; e di 
cui scrive in termini entusiastici: cfr. R. MAJETTI, Le phénomène Magnaud, in Reuue 
socialiste del 15 giugno 19031, intesse vincoli con Joseph Kohler e soprattutto con Her- 
mann Kantorowicz, dei quali sarà traduttore e divulgatore (cfr. G. KOHLER, I l  diritto 
penale cinese-Contributo alla storia universale del diritto penale, Campobasso, tip. De- 
gaglia e Nebbia, 1907; per la traduzione di Kantorowicz cfr. alla nota 148). Di Majetti è 
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ta di sentenze del «bon juge Magnaud» traduce in italiano il 
programma più maturo e più lucido del giusliberismo, «Der Kampf 
um die Rechtswissenschaft», pubblicato appena due anni prima 
dallo storico tedesco del diritto Hermann Kantorowicz ( 14*), traduce 
e munisce di una ampia introduzione che è un palese tentativo di 
propagandare e diffondere il nuovo verbo anche in Italia Sem- 
pre nello stesso anno, già un misurato richiamo condito di disponibi- 
lità ma soprattutto di gravi perplessità, prima ancora che uscisse la 
traduzione di Majetti, l’aveva lanciato, il 14 gennaio, nella prolusio- 

interessante: L’opera d i  Enrico Cimbali nella riforma del diritto privato - Discorso te- 
nuto il 30 giugno 1912 al «Circolo giuridico» di Roma nel XXV anniversario della sua 
morte, Torino, Utet, 1912. Su di lui esiste un volume del figlio, Michele MAJETTI, La de- 
linquenza dei minorenni ed «il buon giudice italiano)) - Vita - Scritti ~ Opere - Linea- 
menti di pedagogia emendativa, Roma, tip. della Camera dei Dep., 1932, non molto ric- 
co di dati biografici e invece pesantemente agiografico. 

(14’) Le sentenze del presidente Magnaud riunite e commentate da E. Leyret, trad. 
da R. Majetti, S. Maria Capua Vetere, Cavolta, 190l(un’altra traduzione - assai ridotta 
e con funzione divulgativa nell’ambito di una propaganda chiaramente socialistica - 
appare in questo stesso anno: P. MAGNAUD, I l  «buon giudice» e il diritto alla urta: sen- 
tenze e scritti, trad. di Garzia-Cassola, Firenze, Nerbini, 1901). Paul Magnaud 
(1848-19261, il «Président Magnaud», il «bon juge Magnaud», Presidente del Tribu- 
nale di Chateau-Thierry dal 1887 al 1906, data della sua elezione a deputato, è il ma- 
gistrato che più incarna - a fine Ottocento - la figura dei giudice d’equità, dell’in- 
terprete disinvolto della legge per supreme ragioni equitative. Le sue sentenze ebbero 
l’onore di essere subito raccolte in delle sorta di breviarii come accadeva un tempo per al- 
cuni insigni Presidenti di Parlamenti francesi dell’antico regime: P. MAGNAUD, Les lu- 
gements du Président Magnaud, Réunis et commentés par H. Leyret, Paris, Stock, 1900 
(donde la traduzione del Majetti); H. LEYRET, Les Nouveaux lugements du Président 
Magnaud, Paris, Schleicher, 1903. Per una interpretazione meno banalizzante dell’ope- 
ra giudiziale di Paul Magnaud, cfr. R. WEYL-M. PICARD WEYL, Socialisme et justice 
dans la France de 189J: le «bon juge Magnaud)), in Quaderni fiorentini per la storia 
del pensiero giuridico moderno, 3/4 ( 1974/75 ì - I l  «socialismo giuridico» - Ipote- 
si e letture, p. 367 ss.  

(14’) Com’è notissimo, sotto lo pseudonimo di Gneo Flavio: GNAEUS FLAVIUS, Der 
Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg, Winter, 1906. 

(149) H.U. KANTOROWICZ (GNAEUS FLAVIUS), La lotta per la scienza del diritto, 
Milano, Sandron, 1908; la prefazione è datata: agosto 1907 (recentissimamente, per ini- 
ziativa intelligente di Pietro Rescigno, il volume curato dal Majetti è stato opportuna- 
mente ristampato (Bologna, Forni, 1988) e munito di una attenta e documentata intro- 
duzione alla lettura da parte di Federico Roselli). I1 15 febbraio 1908 lo stesso Majetti 
tiene una seguìta conferenza presso il «Circolo giuridico» di Roma su «I1 diritto libero 
ed un moderno Gneo Flavio» (cfr. M. MAJETTI, La delinquenza minorile ed «il buon 
giudice italiano)), cit., p. 40). 
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ne con la quale saliva la cattedra palermitana di Diritto civile, Leo- 
nardo Coviello, scegliendo di parlare «De’ moderni metodi d’inter- 
pretazione della legge» e dedicandosi interamente a discutere dei 
nuovi movimenti affiorati in Francia, in Germania e in Austria ( 150). 

Coviello dava corpo alle perplessità riferendosi espressamente e det- 
tagliatamente al volume di Fransois Geny del ’99 (151), «un’opera ve- 
ramente ponderosa, che sollevò gran rumore anche altrove» (152), e al 
sostanziale assenso di Saleilles ( 15j), allo «importante opuscolo» ( 154) 

di Ehrlich (155), «alla sintesi ed al programma radicale della nuova 
scuola» contenuti nel libello di Kantorowicz (156), alle buone acco- 
glienze - se non addirittura entusiastiche - date in Italia dal Vada- 
là-Papale (15’) e da Matteo Galdi (158). 

(150) Vedila pubblicata in La Corte d’Appello, IV (19081, p. I ss. Coviello, che fa 
espresso riferimento al libello di Kantorowicz, annota che «durante la stampa del pre- 
sente discorso è stato pubblicata la traduzione italiana a cura di R. Majetth (p.  2, nota 
3 ) .  Leonardo Coviello (1869-1939) insegnò Diritto civile nelle Università di Messina e di 
Palermo, indi dal 1919 in quella di Napoli. 

(151) E cioè alla prima edizione del classico Méthode d’interprétation et sources en 
droit privé positif-Essai critique, Paris, Chevalier-Marescq, 1899 (ne uscirà una secon- 
da edizione nel 1919). 

(152) L. COVIELLO, De’ moderni metodi d’interpretazione della legge, cit., p. 2.  
Anche se con qualche riserva, ma con la ferma coscienza che «ce livre de Geny 

est avant tout une oeuvre de franchise». Di Raymond Saleilles, cfr. il préface alla prima 
edizione di Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif (da cui è tratta ,la 
citazione) e la relazione Méthode historique et codiftcation, in Atti  del Congresso Inter- 
nazionale di Scienze Storiche (Roma, 1-9 aprile 1903) - vol. IX, Roma, tip. Accad. dei 
Lincei, 1904, p .  3 ss. (relazione citata dallo stesso Coviello). 

(154) L. COVIELLO, Loc. ult. cit. 
( 155) E. EHRLICH, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, Leipzig, 

1903 rist. (insieme a Soziologie und Jurisprudenz, Czernowitz, 1906), Aalen, Scientia, 
1973). 

(156) L. COVIELLO, Loc. ult. cit. 
(15’) G .  VADALÀ-PAPALE, Dei metodi d’interpretazione giuridica per il novello in- 

dirizzo degli studi di diritto privato, in Atti  del V Congresso Nazionale Giuridico-foren- 
se, Palermo, tip. Borravecchia, 1903 -vol. I, p. 107. Su questa singolare figura di filo- 
sofo del diritto-civilista, tanto immerso nelle dispute culturali che investono - dagli an- 
ni Ottanta - la scienza giuridica italiana, cfr. GROSSI, «La scienza del diritto priva- 
to», cit., passim. 

(15*) Di Matteo Galdi, un modesto civilista di scuola napoletana, che, come libe- 
ro docente, ha tenuto per tanti anni dei corsi di Diritto civile nell’Ateneo di Napoli, 
conosciuto soprattutto per molte opere a carattere tecnico-pratico diffusissime 
nel foro, Coviello cita la prolusione al corso pareggiato di Diritto civile letta a Napoli 
il 15 novembre 1906 (La riforma della legislazione del diritto privato, e la scuola 
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I1 1908, è, insomma, il momento in cui non si può non uscire allo 
scoperto da parte di un personaggio - come Polacco - sensibilissi. 
mo al problema delle fonti e informatissimo della pubblicistica giuri- 
dica a livello europeo: la traduzione di Majetti e la prolusione coviel- 
lima vengono probabilmente a convaIidare ( 159) una determinazione 
già presa, giacché «il tema è . . , di tale attualità, che di continuo com- 
paiono nuovi scritti sull’argomento» ( 160). Il discorso all’Igi,tuto Ve- 
neto ha il pregio, rispetto - per esempio - al testodi Coviello, di 
non esaminare isolatamente le proposizioni del giusliberismo per 
aderirvi o per combatterle, ma di osservarle come il segno di una crisi 
che investe l’intero ordinamento giuridico nel suo più intimo mecca- 
nismo d i  produzione e di adeguamento, e pertanto con uno sguardo 
che, per esser più vasto, si munisce di un grado più elevato di proble- 
matizzazione e di comprensione. Crisi della legiferazione come stru- 
mento normale - se non essenziale - di produzione giuridica e cri- 
si dei criteri ermeneutici tradizionali alla cultura dello Stato borghe- 
se di diritto sono posti in strettissimo contatto, quasi in posizione di 
interdipendenza, e il respiro del civilista è piuttosto quello di una au- 
tointerrogazione senza riserve alla luce di tanti e sconcertanti fatti 
anziché una scelta tramutantesi subito in una condanna o in una apo- 
logia. 

La diagnosi sul sistema legislativo civilistico è impietosa: è cadu- 
ta «la illusione di un diritto semplice» (161), «la legislazione si è fatta 
pletorica» (16*), «un arruffo di norme» (16’) che «specie in questi 
ultimi tempi, sono state progettate discusse e formulate» in un 
«modo affrettato, incoerente e irrazionale» (164), e, per di più, «il 

dei diritto libero, in Rivista giuridica e sociale I11 (19061, p .  481 ss., e autonomamen- 
te: Napoli, tip. Priore, 1906) e il successivo saggio La scuola del diritto libero, in Rt- 
vista giuridica e sociale, IV (1907), p. 145 ss., e autonomamente: Napoli, tip. Priore, 
1907. 

( l S 9 )  Polacco stesso ha cura di informare circa la prolusione di Coviello: «perve- 
nutami quando io mi disponeva a leggere il presente discorso» (Le  cabale del mondo 
legale, p. 59, nota 4). 

(‘‘O) Le cabale del mondo legale, p.  57, nota 3. 
( 1 6 1 )  Ibrdem, p. 42. 
(162) Loc. uit. cit. 
(163)  Loc. ult. cit. 
(164) Le cabale del mondo legale, p.  50. Le aggettivazioni,«il crescendo di epiteti», 

sono presi di sana pianta dal saggio di un collega patavino di Polacco, I’amministrativista 
Federico Cammeo che dal 1905 insegnava nella Facoltà giuridica di Padova la «Proce- 
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malvezzo, purtroppo frequente, di far penetrare di sbieco in leggi di 
portata apparentemente secondaria e locale emendamenti ed ag- 
giunte che hanno ripercussione in ampie zone del diritto», «quelle 
cosiddette leggine, che si votano a vapore quando la canicola infu- 
ria» ( 165), «Ben vengano le leggi speciali» «ma dove effettivamente 
lo esigano i rapporti di vita reale» (166), e soprattutto senza far sorge- 
re «un sistema così tumultuario di innovazioni e di rabberciature» 
( 167). Il florilegio polacchiano, volutamente abbondante, segnala lo 
sgomento del civilista ma anche la sua ferma rinuncia a ogni edulco- 
razione, a ogni occultamento. I1 legislatore ha tradito la fiducia degli 
operatori, e questo va detto senza complimenti; il lettore illuminato 
della natura delle cose e l’interprete oggettivo della pubblica felicità 
viene trascinato giù dal suo trono illuministico per essere valutato e 
giudicato. 

I?, rilevante che ciò non avvenga «per accademica idolatria di un 
classicismo architettonico, non per un ideale di euritmia», non per 
motivazioni «estetiche» ( 168), bensì per due ragioni assai più sostan- 
ziali e sostanziose riducibili a quelle acreazioni arbitrarie» e a quei 
«detriti storici» cui abbiam fatto cenno parlando più sopra delle 
costanti del pensiero polacchiano (169): le prime portano a uno snatu- 
ramento della regula iuris ( 170), a una sua eccessiva particolarizzazio- 
ne, a una sua riduzione a «cabala» negativa; i secondi a una morte 
per inanizione, almeno sul piano dell’effettività, della stessa regula. 
Con una universale conseguenza pesantissima a livello di psicologia 
collettiva, pesantissima anche su quella dimensione post-illuministi- 
ca che è una delle venature non smentibili dell’animo di Polacco: «la 
legge guardata in generale non più con affetto ma con sospetto», 
«generalmente scemato, come il principio di autorità, così il rispetto 
della legge» (l’l). 

dura civile». I1 saggio, cui Polacco fa espresso riferimento (cfr. nota 31, è: L’interpreta- 
zrone autentica, in Giurisprudenza italiana, LIX (1907). 

( 1 6 3  ibidem, p. 51. 
(166) Loc. ult. cit. 
(167) Loc. uIt. cit. 
( 1 6 9  

ult. cit.). 
(169) Le cabale delmondo legale, p.  46. 
(170) «il capriccio, o l’inesperienza o la fretta portano sovente il legislatore a denatu- 

(171) ibidem, p. 42. 

Polacco stesso a parlare di «esteti del diritto», fra i quali non si ascrive (loc. 

rare la vegula iurim (ibidem, p.  47). 
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fi scritto - quest’ultimo rilievo - in esordio del saggio, ed è il 
primo e il più grave dei torti che il giurista contesta al potere legislati- 
vo dello Stato liberale, perché è il crollo del consenso, è la frattura fra 
Stato e società civile che si viene a produrre in modo forse irreparabi- 
le. E affiora lo spettro del déclin du dvoit, un costo troppo grosso. 
L’inventario dei adetriti storici» investe in pieno anche il predilet- 
to «Codice civile» tutto imperniato su una enfatizzazione stantia 
della proprietà fondiaria e su una miope indifferenza verso la cre- 
scente e invadente ricchezza mobiliare (172); il civilista maturo, che, ai 
suoi verd’anni, nell’ormai lontano 1884, aveva collocato la natura e 
funzione giuridica del danaro al centro del suo «corso» istituziona- 
le (17)), vi si ribella. 

Quindi, non più afeticismo della legge», perché sarebbe ormai 
inammissibile. Forse afeticismo per la dottrina giuridica e per la li- 
bertà del giudice, soverchianti, se occorre, la legge scritta» (174), co- 
me nel 1908 si conclama da molte parti quale nuovo verbo della 
scienza nova? Polacco, intellettualmente sempre curioso, conosce as- 
sai bene quel verbo, e lo provano le molte citazioni di Kantorowicz, 
di Bulow, di Wurzel, di Bozi, di Zitelmann che costellano le note 
(175). fi una familiarità vecchia con questo filone di pensiero fin dal 
tempo in cui polemizzava con Simoncelli e dimostrava di aver letto 
attentamente le pagine di Kohler, un antesignano del giusliberismo, 

(172) «a ritroso dei tempi, in tanto fiorire ed espandersi della ricchezza mobiliare, il 
Codice civile persiste a circondare di cure particolari e persino ingombranti la proprietà 
fondiaria» (ibidem, p.  47). 6 notabile il plauso per le proposte che, in seno alla discus- 
sione parlamentare sui patti agrari, «un deputato assai colto di parte estrema», il socia- 
lista Leonida Bissolati, fa in tema di enfiteusi, di demani comunali, di diritto corporati- 
vo, proposte esorbitanti i vecchi schemi della tradizione romanistico-civilistica. Dice Po- 
lacco: «se proprio non ci sia verso di allogare bisogni che incalzano entro il casellario tra- 
dizionale, non si arresti il legislatore per questo, ma proceda animoso nella costruzione 
di schemi giuridici nuovi» (ibidem, p. 48). Frase che il Nostro, ne11’85, non avrebbe 
pronunciato. 

(17>) Cfr. più sopra, a p .  216. 
(174) Le cabale del mondo legale, p.  43. 
(17? Su questi personaggi, sulle loro affinità e diversità basti rinviare a L. 

LOMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffrè, 1967, opera utile e 
per molti versi chiarificatrice ma che tuttavia si palesa assai carente, da un punto di vista 
rigorosamente storico-giuridico, nell’analisi della genesi e dell’articolazione del comples- 
so movimento giusliberista in Europa (un condizionamento scaturisce anche dall’aver 
ristretto lo sguardo alla situazione tedesca, anche se è indubbio che è li la fioritura più 
ampia e matura di posizioni giusliberistiche). 

16 
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e di averle ammirate pur nella registrazione di un cospicuo dissenso 
di fondo ( 176). Ma non ci si attenda oggi una palingenesi, una inver- 
sione di rotta. Oggi, 1908, c’è uno scoppio e una diffusione della 
nuova corrente a tal punto che sarebbe sterile e dannoso ignorarla; 
tanto più che questa diffusione è concomitante alla sempre più diffu- 
sa coscienza degli arbitrii e delle incapacità del legislatore. Oggi si 
può e si deve analizzare con disponibilità, tentare una comprensio- 
ne, partendo dal presupposto del crollo di due illusioni, quella di po- 
ter risolvere tutto per legge quasi che l’opera del legislatore avesse 
qualcosa di taumaturgico, quella di poter ridurre l’incredibilmente 
complicato ordine giuridico della società moderna «in poche formu- 
le, generali e duttili, pur rimanendo sobrie e precise» (177) ,  

I1 saggio polacchiano del ’908 è l’esame di coscienza di un uomo 
dotato di straordinaria probità intellettuale e quindi anche di straor- 
dinaria sincerità, che parla e scrive nel momento in cui quel crollo ha 
creato un vuoto psicologico e, insieme, un cumulo di incertezze, e, 
insieme, l’esigenza di imboccare strade nuove. La diffidenza del vec- 
chio giurista venato di illuministica legolatria verso «questa cosid- 
detta scuola libera del diritto» (178) permane, solo che ora non la si 
respinge in blocco come uno scandalo o la si condanna come un’ere- 
sia; si tenta di capirla magari per esorcizzarla almeno nelle sue mani- 
festazioni estreme e nei suoi pericolosi entusiasmi critici, quelli per 
esempio del buon giudice Majetti troppo innamorato del «Prési- 
dent Magnaud» e dei suoi giudicati d’equità (179), 

La proposta che ne esce è all’insegna della mediazione, com’è 
nello stile di Polacco. Certamente, nel lettore ammirato di Mon- 
tesquieu, di Diderot, di Muratori, nell’oppositore accanito delle 
vecchie cabale della interpretati0 prudentium, le soluzioni giuslibe- 
ristiche non riescono a far breccia nella iconoclastia del loro genuino 
messaggio; anacronistica è l’evocazione del pretore romano e insod- 
disfacente l’affidamento a un giudice che è troppo condizionato dal 
particolare e che corre costantemente il rischio di non riuscire a im- 
mettere quel particolare nel tessuto generale dell’ordinamento. An- 

( 176) «il Kohler, il quale sviluppò questo principio, che può dirsi della potenziale ela- 
sticità della legge, con una diffusione ed una precisione, per quanto so io , insuperate» 
(Sulla interpretazione della legge e sulle obbligazioni naturali, cit., p. 813). 

(177) Le cabale del mondo legale, p.  65. 
(17* Ibidem, p.  5 8 .  

Vedi (loc. ult. cit.) il preciso riferimento a certe affermazioni del Majetti. 
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che per la realizzazione degli stessi ideali solidaristici portati innanzi 
dal movimento inadeguata si presenta l’opera del giudice, mentre ri- 
forme «sancite per legge, avrebbero una efficacia universale» (180). 

L’osservatorio di Polacco, che è ben collocato al di dentro dello Stato 
borghese di diritto, non gli consente l’elementare rilievo auto-critico 
che egli stava commettendo una imperdonabile idealizzazione e che 
la legge, di cui si vantava l’universalità, era pur sempre l’espressione 
del potere e della classe detentrice di esso, come mostravano la storia 
giuridica recentissima - quella che lo stesso Polacco aveva vissuto 
con partecipazione - e le sue conquiste sociali tutte estorte, tutte 
combattute, tutte concesse a malincuore. Il discorrere sempre per 
modelli e su modelli, che è il tipico atteggiamento della ragione giuri- 
dica borghese, continua a comprimere le aperture storicistiche del 
patavino e a condizionare l’approccio col verbo giusliberistico. 

In quel 1908, che vede il dilagare di questo anche in Italia e vede 
lo stesso giurista costretto a redigere il mesto inventario delle miserie 
del legislatore italiano, la proposta mediatrice di Polacco è di lasciare 
intatto il sistema moderno delle fonti inteso come baluardo e conqui- 
sta dell’età ultima ma di sforzarlo quel tanto che basta senza infran- 
gerlo per consentire l’apertura di qualche finestra sull’esterno. In 
altre parole si trattava di consentire un minimo di pluralismo ma solo 
entro la legge o, per utilizzare la frase famosa di Jhering a proposito 
del diritto romano, di andare oltre la legge ma per il solo tramite della 
legge. 

Le direzioni sono due: utilizzare più spregiudicatamente «quei 
canoni generali di ermeneutica che stanno, lex legum, sul vestibolo 
del Codice civile» e puntare di più sulle clausole generali, su quegli 
«organi che vorrei dire respiratori» che sono «nel corpo delle pa- 
trie leggi» (181). In tutti e due i casi concedendo uno spazio assai più 
ampio e una funzione decisamente attiva al giudice. 

Relegata in nota - e questo è significativo perché attesta il pu- 
dore, quasi il rossore, con cui il giurista tocca certi tasti e parla di cer- 
te cose - ecco una affermazione oltremodo rilevante: «essi [Polac- 
co nel testo ha parlato appunto dei canoni ermeneutici delle preleg- 
gil in verità non mi sembra si oppongano allo sviluppo di quei germi 
che in un dato testo di legge stanno racchiusi e sbocciano, per così di- 

(la’) Le cabale del mondo legale, p.  59 
(lS1) ibidem, p.  60. 
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re, al contatto e in rispondenza a circostanze e bisogni nuovi della vi- 
ta reale. L’zizteizzione del legislatore si ha a credere infatti che inve- 
ste anche tali circostanze e bisogni ch’egli per verità non poté avere 
immediatamente sott’occhio, sempreché si tratti appunto non di de- 
viazione da quel testo di legge, ma di progressiva sua esplicazione: 
proprio come nel seme del generante sta non solo il figlio immediato, 
ma tutta la successiva discendenza» ( 18*). Qui rispetto alle credenze 
degli anni Ottanta si è fatto un grosso passo innanzi o - se si preferi- 
sce - si è modificato sensibilmente la dirittura della linea di discor- 
so. Al di là della salvaguardia «che si tratti appunto non di deviazio- 
ne da quel testo di legge» (un modo ipocrita di salvarsi l’anima, e 
che sia ipocrita lo dimostra l’esempio efficace del generante e della 
catena successiva dei generati), la nozione che vi si offre della inten- 
zione del legislatore ex art. 3 disp. prel. è più vicina a quella kohle- 
riana della potenziale elasticità della legge (già respinta nella polemi- 
ca del ’90 con Simoncelli) che non a quella rigorista dallo stesso Po- 
lacco propugnata nella stessa polemica. Lì la conclusione, pur con 
qualche inefficace ammissione ( 18’ ), poggiava sulla impossibilità per 
il cultore del diritto positivo italiano di «porre da un canto le idee €i- 
losofiche, siano pure antiquate, ch’ebbe il nomoteta» (184), qui, a 
proposito del patrimonio di idee del legislatore, più che di quello 
presente nel dies Zegis e inserito nella legge, si parla - con linguag- 
gio che ricorda proprio il lessico tipico di Kohler - di «progressiva 
sua esplicazione», di una legge che è un contenitore aperto e dispo- 
nibile a riempirsi di fatti nuovi, a subire i fatti nuovi; ed assume rile- 
vanza, come nella concezione kohleriana, la vita della legge nello spa- 
zio e nel tempo, come assume rilevanza la catena ininterrotta delle 
generazioni rispetto al seme del primo generante, ad esso legate da 
un vincolo sempre più tenue man mano che ci si distanzia dall’atto 
iniziale della generazione prima. L’immaginifico Polacco, così pro- 
clive a colorire di buona retorica la sua pagina tecnica, si confessa nel 
confezionamento della immagine: il disegno dice ciò che non dicono 
le parole, o lo dice più efficacemente. 

(la*)  ibidem, p. 60, nota I. 
(la’) Sull’interpretazione della legge e sulle obbligazioni naturali, p. 814, col. pri- 

ma, in principio, dove, con frase più permissiva, sembra che «si adatti pure la legge, fino 
al punto in cui il testo lo consenta, ai nuovi bisogni e alla corrente nuova di idee»; frase 
smentita subito dopo. 

(184) ibidem, p.  814, col. prima, in calce. 
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Sono, queste, significative ammissioni di un non-giusliberista 
che ha assorbito non poco, forse più inconsciamente che conscia- 
mente, da quanto circola nell’aria dei primi anni del Novecento. Lo 
schermo della legge resta, ed è schermo necessario anche se non più 
impenetrabile; la legge appare qui più come un filtro ordinante che 
come una fonte esclusiva. Analoga conclusione si deve trarre dall’al- 
tra direzione segnalata da Polacco, quella delle cosiddette «clausole 
generali» che costituiscono «nel corpo delle patrie leggi degli orga- 
ni che vorrei dire respiratori perché gli consentono di alimentarsi di 
sempre nuovo ossigeno, sì che si adatti con sufficiente elasticità e ra- 
pidità di ricambio al variare dell’atmosfera che lo circonda» ( ”’); os- 
sia i riferimenti al buon costume, all’ordine pubblico, alla buona fe- 
de, e via dicendo. Finestre aperte sul divenire sociale e strumenti 
adeguati in mano al magistrato per «sviluppare» il diritto vigente 
senza $(calpestarlo» ( 186). 

Due sono per Polacco, giurista aggiornato che vuol vivere con 
sintonia il proprio tempo, gli spettri da rimuovere: il risecchimento 
di forme legislative sempre più separate dalla realtà; il grossolano cal- 
pestio della legge scritta come è accaduto per taluno di quei singola- 
rissimi organi giusdicenti che sono, in Italia, dopo la legge del ’93, i 
collegi probivirali (la’). Una via mediana da percorrere può essere 
rappresentata da quegli inserimenti di dati morali, sociali, di mero 
costume che il legislatore stesso provvede a compiere; Polacco cita 
l’art. 1124 Cod. civ. (la8), ma pensa anche - lui, conoscitore provet- 
to del BGB sin dai tempi del primo Entwurf - ai «konigliche Pa- 
ragraphen» 157 e 242 sulla buona fede (la9).  

Notabile il linguaggio polacchiano: «organi respiratori». I1 giu- 

Le cabale del mondo legale, p. 60. 
I1 contrappunto dei due verbi è usato precisamente da Polacco (ibidem, p.  61, 

nota I ) .  
(Is7) Talvolta «i nostri collegi probivirali esercitarono un ufficio pretori0 nel senso 

romano, calpestando e non semplicemente sviluppando norme di diritto vigente, il che è 
sempre male» (loc. ult. cit.). 

(188) q u e l  precetto del Codice che, nella deficiente disciplina del contratto di lavo- 
ro, fu come il germe di tutta una lussureggiante fioritura di massime ad opera dei probi- 
viri, il precetto cioè che debbano i contratti eseguirsi di buona fede ed obblighino, oltre a 
quanto vi è espresso, alle conseguenze che ne derivano secondo l’uso e l’equità» (ibi- 
dem, pp, 60-61). 

Cfr. sul punto D. CORRADINI, Il criterio della buonafede e lascienza del dirit- 
toprivato, Milano, Giuffrè, 1970, passim ma soprattutto p. 195 ss. 
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rista non cita una fonte precisa, ma questa è chiaramente individua- 
bile in quei VeetiZbegr$fe che sono un termine tipico coniato da un 
giusliberista conosciuto assai bene ed utilizzato da Polacco, il giuri- 
sta austriaco Karl Georg Wurzel (l9’) e che diventano un topos circo- 
lante in tutta la letteratura del movimento; un linguaggio che è larva- 
to tributo alla ((cosiddetta scuola libera del diritto». Anche il con- 
creto risultato è avvicinamento ad essa, giacché è proprio per il tra- 
mite di siffatti organi respiratorii che si consegue «una sufficiente 
latitudine per un’azione del magistrato socialmente benefica» ( ” l ) .  

Tutto deve però passare attraverso il filtro della legge per essere ac- 
cettabile; si potrà anche concepire un giudice munito di una deter- 
minata sfera di libertà e non soltanto come soggetto sillogizzante; si 
potrà anche arrivare alla amara e psicologicamente assai costosa dia- 
gnosi che gli attuali rigorosissimi freni legalistici alla sua azione pos- 
sano e debbano essere rivisti, e possano e debbano essere rivisti e 
mutati i tradizionali canoni ermeneutici «dato che quelli in vigore 
rivelino la loro impotenza» (192), ma tutto dovrà essere instaurato 
mediante la legge «sì che nulla vi possa il capriccio dei singoli» e 
non si cada nell’anarchia «sperduti senza guida nel pulviscolo dei 
casi singoli» ( 193 1 ,  

La legge, ovviamente, non perde il carattere di insostituibile 
strumento ordinante, l’unico in grado di garantire una «guida» che 
superi il particolare grazie alla sua capacità di percepire i valori uni- 
versali della società, ma è già molto che si ipotizzi una possibile im- 
potenza della imperante dommatica ermeneutica e si offra dello stato 
presente del sistema delle fonti un quadro affatto demistificato, for- 
se addirittura impietoso. Agli occhi di Polacco, il «bon juge 
Magnaud», così immerso nella dimensione episodica dell’equità e 
della giustizia spicciola, resta un nemico da combattere, ma un ani- 
mo nuovo sembra leggere diversamente l’art. 3 delle preleggi, 

(l9’) K.G. WURZEL, Dasjuristicche Denken. Studze, Wien, Perles, 1904 (Oesterrei- 
ch. Zentralblatte fur die juristische Praxis, XII Jahrg.) pp. 83-93 (una seconda edizione 
dell’opera è stampata a Vienna venti anni dopo). Secondo la testimonianza retrospettiva 
di Hermann Kantorowicz, Wurzel è da ascriversi - insieme a Ehrlich e a Steinbach - 
tra i fondatori austriaci del movimento già nel 1902 (cfr. H. KANTOROWICZ, Aus der 
Vorgeschichte der Freirechtslehre, Mannheim, Bensheimer, 1925, p. 4 ) .  

( 1 9 1 )  Le cabale del mondo legale, p. 61. 
(192) Ibidem, p. 62. 
(193) Loc. ult. cit. 
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mentre occhi rinnovati cercano aperture in un sistema legislativo ora 
avvertito come troppo angusto e chiuso. 

I segni dei tempi gremiscono il discorso di Polacco e ne fanno un 
saggio indimenticabile, anche se troppo dimenticato, nel paesaggio 
fortunatamente non sterile della riflessione civilistica italiana del pri- 
mo Novecento; un saggio non dimenticabile perché inquieto, tor- 
mentato, venato di perplessità, collocato sul terreno labile della mu- 
tazione. Inquietum est cor nostrum: la confessione di Agostino si 
addice a questo giurista di cinquant’anni, certamente non apostata 
ma certamente segnato dalla insoddisfazione, che prende lo spunto 
da un discorso extra moeniu (in una generica sede accademica, 1’Isti- 
tuto veneto, e con un pubblico prevalente di non-giuristi) per inse- 
guire con sincerità il filo dei suoi pensieri e redigere una sorta di 
pubblica confessione; che, come tutte le confessioni, parte da un ac- 
curato esame di coscienza. Sotto questo profilo, le «cabale» di Po- 
lacco fanno spicco non soltanto sugli incontrollati entusiasmi dei 
neofiti giusliberisti ( 194) ma anche sulla sorda impermeabilità di Fran- 
cesco Ferrara, che è pure una delle figure più complesse e più signifi- 
cative della civilistica all’inizio del secolo ( 195). 

7. I decreti-legge del Governo italiano in data 3 gennaio 1909 
in conseguenza del terremoto calabro-siculo non lasciano indifferen- 
te Polacco sempre così attento e preoccupato per la normazione spe- 
ciale ed eccezionale dello Stato e per il suo attrito col sistema codifi- 
cato, e gli offrono di proseguire e confermare analisi e proposte 
avanzate l’anno prima ( 196). 

Un dato saliente viene sottolineato e accolto con aperto favore, 
ed è la espressa concessione al giudice di ampii spazii equitativi (197) .  

I1 lettore ne rimarrà sorpreso e penserà a una imprevista conversione 

( 194) Come Raffaele Majetti, e basta a convìncercenela sua prefazione alla traduzione 
italiana del manifesto di Kantorowicz (cfr. supra, p .  231). 

(I9>)  I1 riferimento è soprattutto al saggio su Potere del legislatore efunzione delgiu- 
dice, che Ferrara pubblica nel 1911 sulla neo-nata ((Rivista di diritto civile. e che è tutto 
una requisitoria contro d’insano movimento» giusliberistico (vedilo ora in F. 
FERRARA, Scritti giuridici, I, Milano, Giuffrè, 1954; la frase surriportata si legge a p. 
11).  

( 196) Di alcune deviazioni dal diritto comune conseguite al terremoto calabro-si- 
culo, in Rivista di diritto civile, I ( 1909). 

(19’) «la prima cosa che favorevolmente colpisce chi consideri attentamente i decreti 
in esame è il richiamo all’equità che vi si legge frequente» (ibidem, p. 339). 
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al già rifiutato verbo magnaudiano; ma non è così; anzi, qui si calca 
ancor più la mano contro il crescente giusliberismo ( 198). Polacco non 
è entusiasta del giudice d’equità; è entusiasta invece che al giudice 
l’equità sia data dal legislatore e mediante una legge dello Stato. I1 
suo stato d’animo non è dissimile da quello che sorreggeva l’articola- 
to discorso su «le cabale»: percezione d’una necessità di aperture e, 
quindi, di una corrispondenza maggiore fra sistema normativo e so- 
cietà in movimento, percezione anche dell’esigenza di un relativo 
pluralismo che valga a integrare l’insufficiente monocrazia della leg- 
ge, quindi anche percezione di un ruolo maggiore da attribuirsi al 
momento applicativo. A una non transigibile condizione, tuttavia: 
che queste finestre sui fatti fosse il legislatore ad aprirle, che ciò av- 
venisse entro il quadro di riferimento fornito dalla legislazione posi- 
tiva. In tal caso, si può anche sforzare il concetto dell’art. 3 o i richia- 
mi del Codice civile alla buona fede, perché in tal caso continua a es- 
ser salvo il principio «costituzionale» del primato della legge. 

Sotto questo profilo, i decreti-leggi del 1909 sono benvenuti 
perché intesi come conferma d’una ipotesi scientifica ( 199). I1 giudice 
può anche esser fornito di poteri d’equità, ma non perché ciò conse- 
gua alla sua natura, per un carattere interno alla sua funzione, bensì 
per una attribuzione che gli piove addosso dall’esterno e dall’alto, 
come esige una retta applicazione del principio costituzionale della 
divisione dei poteri. Urla Polacco rivolto ai giusliberisti: «se vero 
fosse che il giudice ha già di per sé la facoltà di temperare il diritto vi- 
gente adattandolo alla varietà delle circostanze coi dettami della 
equità, più che mai si sarebbe dovuto sottintendere un simile potere 
nel caso attuale ... e invece tanto poco si ravvisò connaturale al suo 
ufficio una tal facoltà, che si credette dovergliela espressamente 
attribuire con ripetute statuizioni» (*Oo), 

I1 plagio illuministico riemerge in tutta la sua virulenza e non 
permette a Polacco di rendersi conto della incredibile ingenuità del 
discorso proprio sul piano logico, sul quale appare come autentica 

(19’) «esiste e sempre più tende a rafforzarsi una corrente detta del Diritto libero 
che tale facoltà [di temperare il diritto vigente1 reputa sempre tacitamente compresa fra 
gli attributi dei giusdicenti. Pericolosa tendenza, per quanto ammantata di umanita- 
rismo, contro la quale insieme con altri ho cercato anch’io, non è molto, di reagire con 
tutte le mie forze» [cita il saggio su «le cabale~l  (ibidem, p. 341).  

«ecco ora questi decreti-legge venire in nostro aiuto .... (ibidem, p.  341) .  
(’Oo) Loc. uit. cit. 
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petizione di principio. I1 legislatore non poteva che presupporre il 
principio costituzionale, il diritto positivo già esistente, l’ideologia 
giuridica imperante, ribadire l’idea di un giudice seruus legis, con- 
cedere i poteri d’equità come circostanza eccezionale senza nessuna 
implicazione per le regole del sistema, tanto più che il legislatore era 
la voce che esprimeva quella «costituzione», quel diritto positivo, 
quella ideologia. 

AI di là di questi rilievi, il saggio del ’909 è notabile perché riba- 
disce la scelta per la legge ma anche per gli «organi respiratorii» di 
essa, il timore per una separatezza che può cambiarsi tosto in risec- 
chimento. Atteggiamento costante di Polacco, che negli anni succes- 
sivi - per vicende personali del giurista e per vicende dell’intera so- 
cietà italiana che su lui si ripercuotono - tenderà ad acuirsi. I1 26 
gennaio 1910 il Nostro è nominato Senatore del Regno, ed ha inizio 
per lui non una sonnacchiosa presenza sui seggi di Palazzo Madama 
ma una attività intensissima nel procedimento di legiferazione con 
interventi e relazioni su molti disegni di legge (201), con risultati di 
profonda incisività per temi rilevantissimi come la cittadinanza, o il 
nuovo ordinamento del notariato (202). Come «legislatore» il giuri- 
sta Polacco si trova, per così dire, a cavalcioni fra diritto positivo e 
mondo dei fatti, o - se si vuole, per riprendere un’immagine già 
usata - affacciato alla finestra che prospetta sui fatti, a uno di quegli 
«organi respiratorih di cui lui ha parlato dietro Wurzel. Posizione 
ideale per intensificare una dialettica interiore che è stata sempre vi- 
vissima. E poi, la guerra, la vicenda nazionale della guerra che inve- 
ste il paese, che impone una legislazione eccezionale sotto l’urgenza 
di tanti fatti nuovi. Leggi occasionali ma assai incarnate, grevi di fat- 
tualità e di idealità, che costituivano un cumulo allarmante di sma- 
gliature, incrinature, integrazioni, e anche smentite delle regole del 
Codice; che lo smentivano soprattutto come legge formale ed astrat- 
ta progettata per sempre. 

La prima guerra mondiale è, sotto il profilo dei molti prowedi- 
menti prowisorii ed eccezionali, un evento che solca e modifica la 
continuità della storia giuridica, che marca un prima e un dopo quali 
paesaggi qualitativamente e non solo cronologicamente diversi per il 

(*O1) Per convincersene, basta dare una scorsa alla bibliografia polacchiana riportata 
in calce alla commemorazione tenuta da ASCOLI e menzionata alla nota 2, dove sono 
segnalati i suoi discorsi e le sue Relazioni in Senato. 

(’O2) Il riferimento è alle leggi 13 giugno 1912, n. 555 e 16 febbraio 1913,n. 89. 
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giurista. Polacco, il senatore Polacco, ne è investito in pieno; direi di 
più: si lascia investire. Talora il suo sempre latente nazionalismo lo fa 
troppo remissivo a una retorica bassa e insopportabile, ma, se si rie- 
sce a sfrondare la testimonianza da questi orpelli aduggianti, la con- 
sapevolezza della transizione, di qualcosa di profondo che sta matu- 
rando per il divenire del diritto italiano, è il sentimento prezioso che 
affiora con maggiore vivacità. Fra i varii temi di cui il «senatore» si 
occupa, uno ci sembra da sottolineare, e per la sua intrinseca rilevan- 
za, e per la sua idoneità a rivelarci lo stato d’animo del civilista: il 
problema del risarcimento dei danni di guerra; è ad esso, d’altra par- 
te, che Polacco profonde attenzione ripetutamente ( 2 0 3 ) .  

Siamo-nellagrima metà del 1918; la guerra volge al termine, ed è 
già tempo di bilanci e di progetti. cRedentrice di secolari ingiusti- 
zie, quesH guerra, chèkion ha l’eguale nella storia, è il crogiuolo ar- 
dente 51 cui tanta parte d e h b b l i c o  e del privato diritto si riplasma e 
si rinnova» (204), 

Si mondi idealmente la frase dal vieto linguaggio stentoreo, e ne 
resterà la sostanza solida di un giurista che non si straccia le vesti di 
fronte all’euritmia calpestata del Codice ma che prende atto spe- 
ranzoso e curioso delle vistose innovazioni cogliendole non come 
scandalose ferite bensì come anticipazione di futuro. I1 salvatag- 
gio di sempre - la coscienza della transizione - è anche qui 
presente e salvante, solo che il macro-evento della guerra e 
della pioggia di decreti delegati la rende immediata come non mai 
(205 1 .  

( * O 3 )  Innanzi tutto, con la Relazione presentata al Presidente del Consiglio dei Mi- 
nistri l’il febbraio 1918 Sul risarcimento dei danni diguerra e che pubblica sulla Rivista 
di diritto civile, X (1918); poi, con la conferenza detta al Circolo giuridico di Roma, il 26 
maggio 1918, Risarcimento dei danni di guerra, in Bollettino del Circolo giuridico di 
Roma, VI (1918); infine, con Schema di un disegno di legge sul risarcimento dei danni 
di guerra (redatto in collaborazione con Francesco Carnelutti) riprodotto in Rivista del 
diritto commerciale, XVI (1918) -P.I., p. 346. 

(’O4) Risarcimento deidannidiguerra, cit ., p.  4 (estr.). 
(205) Lo storico dei pensiero civilistico novecentesco sa bene che questo non è un pri- 

vilegio del solo Polacco. Basti pensare alle riflessioni di Pietro Cogliolo, Roberto De Rug- 
giero, Francesco Ferrara, Filippo Vassalli; ad Alfredo Ascoli, che tiene banco proprio su 
questo tema con apposita rubrica sulla «Rivista di diritto civile» (per la «rubrica» di 
Ascoli e, in genere, per un esame di quanto avviene nel laboratorio della «civile» negli 
anni ’15-20, cfr. ora G.  FURGIUELE, La «Rivista di diritto civile» dal 1909 al 1931, in 
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, XVI (1987), p .  577 
ss.),  e a Gin0 Segré, che scrive ripetutamente nella «Rivista dei diritto commerciale» 
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I?, singolare il richiamo insistente alla «coscienza giuridica» co- 
me «coscienza popolare» - in una accezione che molto ha di popu- 
lista e molto poco di romantico - e l’intendimento della improwisa 
alluvione di novità legislative come una registrazione a livello forma- 
le della non resistibile evoluzione di quella (206). E la coscienza popo- 
lare è il tramite sicuro per l’ingresso nel mondo del diritto di idealità 
e principii di natura squisitamente morale. L’eccezionalità del mo- 
mento, vissuto con una caldissima partecipazione dal nazionalista 
Polacco, consente qualche smagliatura populistica - tutto sommato 
assai stonata - in una linea di approccio con la dimensione socio- 
politica che è costantemente di distacco e di rifiuto di umoralità, ma 
consente anche allo spiritualista di sempre di vedervi il «crogiuolo» 
- ripetiamo pure la sua immagine di prima - in cui si rompono 
vecchie chiusure, si superano vecchie «cabale» e si ha un rapido 
processo di osmosi fra giuridico e metagiuridico, altrimenti lentissi- 
mo fra mille invincibili resistenze. 

La guerra - «questa guerra, che non ha l’eguale nella storia» 
- come momento liberatori0 dai troppi misoneismi che popolano il 
pianeia del diritto, perché permette, nell’allentarsi della conseuta vi- 
gilanza del potere politico, l’inserimento di forze morali estranee al- 
l’ordine attuale ma anticipatrici di un ordine futuro. Qui c’è accordo 
pieno anche con Geny: la pressione dello «elemento ideale» «come 
coefficiente di creazione e sviluppo del diritto positivo di un popo- 
lo» (207), mentre «vengono così acquistando via via cittadinanza nel 
vero e proprio dominio giuridico istituti e principi che non l’avevano 
in passato» (208). 

Un siffatto discorso introduttivo è per Polacco preparatorio di 
un più specifico discorso, che, calando nel tessuto del diritto positi- 
vo, coglie un certo ideale morale che diventa istituto giuridico, un 
patrimonio della coscienza morale che lo diventa anche della co- 
scienza giuridica, e giustifica lo zelo del giurista-legislatore ad agevo- 
largli l’ingresso nell’ordinamento statuale come legge positiva. Nel 
1918, il problema - eticamente e giuridicamente più grave - che il 

«SU alcuni prowedimenti in materia di diritto privato emessi in occasione della guer- 
ra». 

( 2 0 6 )  Risarcimento dei danni di guerra, pp. 3-4-5 
(207) Ibrdem, p. 9, dove si cita, con piena adesione, pagine della più recente sistema- 

(’O8) Loc. ult. cit. 
zione di Geny «Science et technique en droit privé positif», che è del 1915. 
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civilista ha di fronte è quello del risarcimento per i danni arrecati dal- 
la guerra, risolto fino a ieri in una visione che privilegiava la maestà 
dello Stato rispetto alle situazioni dei privati; da ultimo, era stato così 
in un Regio Decreto del 1913 conseguente alla guerra coloniale di Li- 
bia (209)1 «Ma è tale., , il rivolgimento che un siffatto cataclisma mon- 
diale ha già apportato e più apporterà.. . nei tradizionali concetti giu- 
ridici, che.. . non sarà da stupirsi, che, a distanza di soli cinque anni, 
la legislazione nostra muterà diametralmente indirizzo» (210). E lo 
muterà per l'opera congiuntamente scientifica e parlamentare del se- 
natore Polacco: oggi, stante il grado raggiunto dalla comune coscien- 
za etico-politica, il giurista ha il dovere professionale di parlare or- 
mai di ((autolimitazioni dello Stato moderno inconcepibili un tem- 
po», di ammettere « autoobbligazioni», «obbligazioni che lo Stato 
giuridicamente contrae verso i cittadini» pur in rapporto a suoi le- 
gittimi atti di imperi0 quali quelli connessi alla guerra (211), con la 
conseguenza novissima che alla pretesa del privato non può che esser 
dato «il carattere di diritto a risarcimento, non di semplice assisten- 
za o soccorso» (212). E questo è un grosso passo innanzi verso una 
costruzione dello Stato di diritto meno turlupinatoria di quella com- 
piuta dietro le oleografiche facciate post-risorgimentali. 

Resta il problema squisitamente tecnico dello sforzo dottrinale 
«per incasellare in uno od altro dei vecchi schemi il diritto in que- 
stione» (213), sforzo encomiabile e segno indubbio che il principio 
circola nella pubblica coscienza e chiede una definizione, anche una 
definizione legislativa (214). Questa «impaziente catalogazione giuri- 
dica» (215), se è sempre professionalmente un fatto positivo che testi- 
monia l'entusiasmo e l'attenzione dei giuristi, può però tramutarsi, 
se troppo impaziente e non sorretta da una coscienza precisa della 
transizione, in una operazione culturalmente improwida e vanifi- 
cante. Qui il civilista ha bisogno di coraggio, del coraggio di scrollar- 

( 'O9)  J? il Regio Decreto 13 maggio 1913, n. 441 relativo ai danni di guerra in Tripoli- 

('lo) Loc. ult. cit. 
('"1 Ibidem, p.  9. 
(212) ibidem, p.  io. 
(213 )  ibidem, p.  12. 
('I4) «quando i giuristi si affannano a trovare la nicchia meglio adatta ad accogliere 

un fenomeno nuovo, segno è ch'esso batte in modo prepotente alle porte dell'edificio le- 
gislativo» (loc. uit. cit.). 

('I5) Ibidem, p. 13. 

tania e in Cirenaica (su cui POLACCO, Risarcimento dei danni di  guerra, pp. 10-11. 
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si di dosso i luoghi comuni e un insano patriottismo di disciplina. 
Guai se egli tenta di risolvere il problema soltanto con gli strumenti 
della sua specifica tradizione e del suo laboratorio esclusivo, perché 
rischia di ripetere forme senza vita, geometrie inadeguate a descrive- 
re nuove figure. E Polacco non esita a respingere l’ipotesi di chi pro- 
pone lo schema della negotiovunz gestio «a cui nella sistematica così 
di frequente si ricorre come all’asilo dei trovatelli» (216), di chi 
«pesca nell’armamentario civilistico la figura ormai frusta del quasi 
contratto» (217)  compromessa ai suoi occhi soprattutto dalla riesu- 
mazione fattane in seno al detestatissimo «solidarismo giuridico» 
(*18). Quando, invece, l’unica scelta sensata è la constatazione della 
impotenza delle categorie civilistiche a inquadrare senza costrizioni 
la materia dell’indennizzo per danni di guerra, della natura eminen- 
temente pubblicistica del rapporto e, quindi, della doverosa aclassa- 
zione» - dietro l’insegnamento del suo amico Cammeo - «fra i 
diritti subiettivi civici compatibili con atti legittimi dello Stato» ( * I 9 ) ,  

Coraggioso realismo d’un civilista, che è lettore attento dei segni dei 
tempi. 

(’I6) Ibidem, p.  12. 
ibidem, p.  13. 

(218) Detestatissimo soprattutto in ragione della sua ipocrisia: è ipocrita perché è sol- 
tanto un mantello perbenistico per coprire istanze socialistiche (<<il socialismo cosiddet- 
to giuridico - aveva detto ne Le cabale del mondo legale, p. 66 - e quel solidarismo 
che ne è, si può dire, il fratello gemano»);  è ipocrita per quel suo metodo artificioso di 
operare una revisione dell’ordine giuridico esistente continuando a usare - magari stra- 
volgendoli - i vecchi arnesi dello strumentario civilistico quasi per non intimorire trop- 
po i benpensanti (ne Le cabale del mondo legale, pp. 66-67, egli soggiungeva dopo il 
discorso or ora riportato: «O non sono anzi anche più artificiosi gli sforzi loro, o per 
plasmare la società nello stampo del quasi contratto o per ridurre la lotta di classe al tipo 
civilistico di due opposte ragioni di credito, più artificiosi, io dico, che non fossero quelli 
di Bartolo e dei suoi per inquadrare nei Digesto i dibattiti fra la potestà laica e la pontifi- 
cia?»). Lo stesso malcelato atteggiamento ironico del 1918 è già il sale del saggio di dieci 
anni prima, Qui, a conclusione, scriveva: «Non discuto ... noto solamente ed ammiro. 
Noto questi tentativi di ritorno al vetusto arsenale giuridico, per trarne strumenti di re- 
denzione, quelle armi istesse che malediceansi poc’anzi come asservite agli oppressori. 
Ammiro questa eterna giovinezza della scienza del diritto, dalla cui tecnica, mirabilmen- 
te flessibile, si invoca la formula, che fughi lo spettro di sanguinose ruine, che ridoni salu- 
te all’umanità sitibonda di giustizia e di pace» (loc. ult. cit.). Pagina dove convivono un 
cumulo di comprensioni e incomprensioni, ma felicissima per un fine sentimento di sot- 
tile ironia che la pervade. 

(*19) Densa e significativa tutta la pagina 13. 
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8. Tutto l’itinerario seguito con attenzione fino ad ora ha il suo 
culmine e la sua conclusione nella prolusione con cui Vittorio Polac- 
co, il 17 dicembre 1918, prende possesso di quella che, allora, 
sembrava essere una definitiva mèta accademica, la cattedra romana 
di Diritto civile. I motivi, gli sviluppi, gli intrecci di una vicenda scie- 
ntifica singolare, che abbiam cercato di disegnare tentandone una 
effettiva comprensione, sono ricomposti in questo documento scrit- 
to nella estrema maturità del Maestro, quando la burrasca della guer- 
ra è ormai passata e sembra giunto il tempo di un bilancio consuntivo 
e preventivo non effimero e non fallace. 

La tragedia della guerra ha liberato forze che l’ordine tradiziona- 
le manteneva sopite e represse, ma ha generato insicurezza scuoten- 
do l’edificio da capo a piedi; il sentimento della transizione rapida e 
violenta porta Polacco a riaffermare, al di sopra della mutazione quo- 
tidiana, l’esigenza di punti fermi orientativi, quel «diritto naturale 
sociale e progressivo» il cui contenuto egli non precisa, che vuol es- 
sere un continuo inserimento di valori nella storia e, come tale, diffe- 
renziarsi nettamente dalle inservibili favole del giusnaturalismo set- 
tecentesco (220). Anche in quest’ultima solenne lezione accademica, è 
il contrappunto di sempre fra eterno e variabile, ideale e storia, a do- 
minare la scienza. E, sempre, la riaffermazione di una visione né for- 
malistica né riduttiva dell’ordine giuridico. Le recenti esperienze, 
soprattutto quella socio-politica della guerra e quella culturale del 
giusliberismo, complicando il vecchio paesaggio delle fonti voluta- 
mente scarno ed essenziale, rendono più complessa la coscienza del 
giurista, inseriscono perplessità nelle sue scelte. 

Se non è più condivisibile l’idea della onnipotenza della legge e 
la visione ingenua (o  ideologicamente guidata) del legislatore tauma- 
turgo; se è respingibile perché disfattista l’idea opposta della iinpo- 
t e m a  della legge (221); è suadente e conquistante invece la concezione 
mediana di una legge non compatta e non chiusa, dotata di molte 
aperture verso l’esterno, verso il mondo dei fatti; e ritorna con com- 
piacimento l’immagine wurzeliana - felicemente adoperata ne «le 
cabale» - «di quegli organi respiratori che già la legislazione vigen- 
te possiede (ebbi altra volta a notarlo) per poter vivere e conservarsi 

(220) La scuola d i  diritto civile nellora presente, pp. 5-8.  
(’*l) Ibidem, p.  11. 
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pur salendo ad altezze ove l’aria si fa sempre più ossigenata e frizzan- 
te )> (222), 

Ma qui vi è qualcosa di più rispetto al saggio di dieci anni prima. 
Non si tratta soltanto di guardare con favore alle clausole in bianco 
della buona fede e del buon costume, ma di «incoraggiare il legisla- 
tore ad aprire ancora qualche altro di siffatti spiragli attraverso i qua- 
li passino la luce e il calore necessari eventualmente allo sviluppo di 
germi economici nuovi» ( 2 2 3 ) ,  I1 monopolio del legislatore rischia di 
provocare una separazione isterilente fra società civile e sistema nor- 
mativo, mentre il giudice, immerso nel particolare, se risente tutti i 
condizionamenti del particolare, gli è anche così vicino e partecipe 
da rendersene fedelissimo. I1 giudice, ieri aborrito perché dominabi- 
le dalle passioni e coinquinato nelle risse delle parti, subisce una in- 
dubbia rivalutazione ed è chiamato a cogestire la produzione dell’or- 
dinamento in una visione che dà finalmente un ruolo attivo al mo- 
mento della applicazione. 

Polacco non si nasconde dietro inutili foglie di fico, è totalmente 
disinibito da ciò che è avvenuto in questi primi anni del Novecento 
così gremiti di fermenti. Se il giusliberismo resta un’eresia e se i giu- 
dici alla Magnaud restano per i suoi occhi una perversione (224), la vi- 
sione del sistema positivo privatistico, che propone, è profondamen- 
te innovata. Egli supera infatti il discorso sulle clausole generali e ar- 
riva a chiedere apertamente «poche e sobrie leggi di diritto privato, 
che concedano esse stesse al giudice libertà di movimento entro l’or- 
bita di taluni veramente capitali principii e senza ingombro di ecces- 
siva casistica» (225), Più che un sistema legale fornito di adeguate 
aperture, la legislazione civile appare, in questa estrema versione, ri- 
dotta al rango di un nucleo essenziale di leggi-quadro nella cui corni- 
ce il giudice spazia dotato di un autentico potere discrezionale ( 2 2 6 ) .  

(’”) Ibidem, p.  13. 
(223)  Vedi le esplicite affermazioni alle pp, 13 e 14. 
(224) Loc. uit. cit. 
(225) Polacco precisa che egli si riferisce al diritto privato in senso stretto, cioè al cam- 

po dei rapporti fra privati. Nel territorio delicatissimo dei rapporti fra Stato e privati una 
minuziosa legislazione appare invece maggiormente garantistica. Nell’ambito della pri- 
ma ipotesi - ribadisce il Nostro - «non si tratta di tutelare i singoli contro il temuto 
soverchiar dello Stato, ma di allargare la potestà del giudice che siede fra i singoli posti in 
perfetta parità a lui dinanzi» (La scuola d i  diritto ciuile nellora presente, p. 15). 

( 2 2 6 )  Ibidem, p.  14. 
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Se il giusliberismo è un’eresia e se eretico è il giudice Magnaud, 
eretica è anche questa conclusione almeno rispetto alle dommatiche 
costituzionali che governavano e comprimevano il diritto privato. fi 
che non è più tempo di dommatiche. fi che la guerra del 1915-18 ha 
eroso certezze e valori prima assoluti, ha reso discutibile e disponibi- 
le quanto sembrava appartenere a un sacrario più che a un laborato- 
rio sociale. Innanzi tutto il principio di rigorosa divisione dei poteri 
progressivamente sostituito dall’idea della reciproca loro «permea- 
bilità.. , per una specie di fenomeno capillare» ( 2 2 7 ) 1  E il giurista è lì a 
constatare senza molti rimpianti che «quella ripartizione rimane sì 
tra le massime guarentigie costituzionali, ma più non si ha la pretesa 
di poter separare con un taglio netto l’un potere dall’altrov (228), e a 
contemplare la legislazione speciale recentissima tutta dedita a isti- 
tuire commissioni giudicanti in materie privatistiche secondo i det- 
tami dell’equità. 

In questo momento pare a Polacco di assistere a un fenomeno di 
attenuazione (se non di abbattimento) di tante confinazioni tradi- 
zionali: anche lo steccato che separava il diritto pubblico e il privato 
cede a una osmosi continua; invece delle due positiones iurzs ulpia- 
nee individualisticamente pensate fino ad allora come due linee che 
corrono parallele e non si toccano, è la loro «parentela.. . sempre più 
stretta», è «la mutualità dei servizi fra loro» che viene sottolineata e 
stimolata (229) .  Lo stillicidio di leggi speciali, l’analisi dissacrante del 
giusliberismo, l’alluvione della normativa eccezionale di guerra han- 
no infranto molti idoli e hanno scoperto il volto segreto di parecchie 
«verità» della vecchia cultura giuridica; ha, in modo particolare, af- 
francato il giurista più aperto, ne ha mutato la psicologia. fi ciò che è 
awenuto in Polacco e che la prolusione romana dichiara: ci si inoltra 
con disinvoltura in territorii prima interdetti, si maneggiano idee e 
soluzioni prima proibite ai benpensanti, si guarda alle innovazioni 
anche eversive introdotte dalle leggi di guerra non inorridendo di 
fronte alla tunica della tradizione giuridica ora stracciata e vilipesa, 
ma contemplando in essa, con curiosità e soddisfazione insieme, i se- 
mi lanciati nel futuro. 

Questo approccio psicologico mi sembra significativo; che è quel- 

(227) Loc. uit. cit. 
( 2 2 8 )  ibidem, p. 13. 
(229) ioc. uit. cit. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



PAOLO GROSSI 25 1 

lo di colui che assiste felicemente a un evento fausto di nascita e non 
luttuoso di morte. Dei due aspetti di questo momento bifronte di 
transizione, un passato che si esaurisce e un futuro che si va conce- 
pendo, è il secondo che prevale e qualifica il momento e lo contras- 
segna con l’auspicio di istituti nuovi di zecca ( 2 3 0 ) ,  con lo sguardo at- 
tento e ammirato rivolto al Diritto commerciale che in grazia della 
«snellezza dei suoi saldi garretti» è l’avanguardia del diritto pri- 
vato (231). 

La prolusione polacchiana è documento che si proietta per l’in- 
nanzi, coraggiosamente, documento non sguaiato, non iconoclasta, 
non demagogico, com’è nello stile del personaggio, ma coraggioso, 
venato da qualcosa di più di quel «coraggio della moderazione» che 
è frase leggibile nel suo seno e che da esso abbiamo trasportata e 
inscritta nel nostro saggio. I1 sistema delle fonti ne esce riveduto, re- 
so più complesso; il legalismo si riduce - con la proposta di una base 
di leggi-cornice - a una garanzia di uniformità e di un minimo di 
certezza per l’ordinamento positivo tollerando accanto, come pro- 
duttive, forze capaci di rispettare la varietà e plasticità della transi- 
zione orecchiando le voci del «particulare». La astrattezza civilisti- 
ca si condensa in un nucleo intorno a cui e su cui è un brulicare di 
creature che non nascondono il loro carico di storicità, per le quali si 
reclama come privilegio quello di esaltare e tutelare la storicità. 

(230) «i prowedimenti eccezionali.. . molti fra essi.. . soprawiveranno alla guerra 
perché hanno saputo finalmente attuare principi indarno invocati» (ibidetz, p. 16). Con 
un fermo auspicio di rinnovamento: «è tempo finalmente che cessi quel sacro terrore ad 
affrontare certe questioni e riforme di vitale interesse economico sociale, per cui troppo 
spesso vedemmo in passato trascinarsi, cadcre e riprendersi di sessione in sessione o da 
una ad altra legislatura importantissimi disegni di legge»; e un riferimento, a mo’ d’e- 
sempio: quello dei ripetuti disegni di legge sui cosiddetti «beni di famiglia» (loc. ult. 
cit.). 

(231) il «vero bersagliere del diritto privato», come lo chiama Polacco nei suo 
sempre coloritissimo linguaggio (ibideem, p. 17) .  Avanguardia del diritto privato sotto 
più di un profilo: da un lato, nel portare avanti una visione nuova e più adeguata ai tempi 
dei rapporti fra capitale e lavoro nella organizzazione imprenditoriale (è  significativa la 
citazione freschissima del saggio pubblicato sulla «Rivista del diritto commerciale», 
proprio in quello stesso anno 1918, da Cesare Vivante su «La partecipazione dei lavora- 
tori agli utili delle società per azioni»); da un altro, nel portare avanti una visione mag- 
giormente cosmopolitica dell’ordine giuridico perseguendo la costruzione di un diritto 
uniforme delle obbligazioni. 

. 

17 
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A TEORIA DO «PODER MODERADORD E AS ORIGENS DO 
DIREITO POLITICO BRASILEIRO 

Tentaremos situar, no presente trabalho, a posisiio da teoria do 
poder moderador na fase de formaciio do «direito politico» brasi- 
leiro. Estamos utilizzando a expressio direito politico, de curso relati- 
vamente recente e ainda escasso entre 0s juristas brasileiros, para de- 
signar algo afim ao Staatsrecht - distinto do ofientliches Recht - 
e ao Derecho politico, ou seja: para aludir ao campo de temas e con- 
ceitos que engloba o Direito em suas conotasoes especificamente 
politicas, e o Estado em seu incancelhvel aspecto juridico. 

Seria provavelmente logico buscar as origens do Direito politico 
- e do Direito phblico - no Brasil a partir de nossa existencia co- 
mo Estado. A formula é singela, mas sobretudo deslizante, pois em 
verdade nossa «existencia como Estado» niio é algo que se configu- 
re con clareza, a niio ser que entendamos como transe historico deci- 
sivo o momento formal da Independencia». Por mais que saibamos 
o quanto de precario houve naquela «Independencia», e por mais 
que possamos hoje considerar como meramente formal o statusde 
pais soberano que o Brasil adquiriu naquele momento, temos de to- 
mar a este mesmo momento como un marco: um corte sobre a 
condiciio amorfa e expressamente «dependente» da colonia, um 
ponto de partida para responsabilidades historicas especificas. 

Eis o quadro: a América chamada «do Norte» com uma vida 
politica consolidada desde alguns decenios; dos demais paises 
latino-americanos - 0s da América dita hispinica -, quase todos 
emancipados em forma de republicas; o Brasil emergindo para uma 
nuova ordem constitucional em meio aos ecos de algumas rebelioes 
recentes e aos lances de um novo movimento, a «Confederaciio do 
Equador». As rebelioes nao haviam logrado a libertapo do pais, e a 
«Confedera@io» niio teria maior exito, ficando para a historia o 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



254 QUADERNI FIORENTINI  XVIII 

passo à Independencia como obra de alguns homens especiais, em 
especial conjuntura. 

Mencionei acima a nova ordem constitzlcional. Nao seria mero 
acaso que o saimento destas naq6es para o mundo historico coinci- 
dia com 0s restos amortecidos mas ainda eficientes do importante 
movimento chamado constitucionalismo, que, no Ocidente, cor- 
respondera no nascedouro ao das codificacoes. Estes dois movimen- 
tos haviam refletido a retomada, dentro dos primeiros desdobra- 
mentos do Estado Moderno - e por conta dos modelos sociais e 
politicos montados pelo espirito burgues - da velha e ilustre divisiio 
romana do direito em pdblico e przvado. O constitucionalismo, ao 
tentar a conjugaciio entre ordem e liberdade ('1, pondo em forma 
escrita as limitacoes ao poder, tentava ser uma formulaciio politica do 
direito e uma formulaciio juridica da politica: o poder se annunciava 
em termos juridicos e o Direito se apresentava como lei. 

Na América Latina, 0s ecos do constitucionalismo coincidiriam 
com 0s fermentos romanticos. Ne Europa o constitucionalismo fora 
um episodio de estilo classico, contemporaneo de Revolucao In- 
dustrial, do iluminismo e dos quadros de David; na América Latina 
ele entrava junto com a primeira geraqao romantica, com o conserva- 
dorismo e com as obras francesas da época da Restauraciio (*). O 
quadro socioeconomico diferia do que tinha sido o da Europa nos 
fins do setecentos: populacoes mesticas mantidas em obvia inferiori- 
dade, minorias brancas divididas entre o interesse social e o papel de 
elites educadas em livros europeus. Assim no Brasil, onde as leituras 
francesas, que vinham sendo marcantes desde o tempo dos Arcades, 
aproximavam 0s jovens das teorias mais «avancadas», mas 0s colo- 
cavam, em termos de cultura pessoal e de eficiencia intelectual, a 
enorme disthcia em relacao ao que se chamava de povo. 

Ao que se chamava de povo: aqui tentaremos colocar uma breve 
reflexiio. Um dos pontos mais significativos do chamado legado 
classico constitiu na presenca do povo no centro do quadro politico, 
como base dos processos de transformaciio e como ponto de 

( ' )  Nicola MATTEUCCI, Organizzazione del potere e libertà, ed. Utet, Turim, 
1976. 

(*) Cfr. Carlos SANCHEZ VIAMONTE, Bases Esenciales del Constitucionalismo lati- 
noamericano, ed. Abeledo Perrot, B. Aires 1959; David P A N T O J A  MORAN, La idea de 
soberania en e1 constitucionalismo latinoamericano, México, Instituto de Investigacio- 
nes Juridicas, 1973. 
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referencia dos valores teoricos. Isto ocorreu na Grécia, onde a liber- 
dade (eleuthevia) foi um valor politico constante e onde o demos ser- 
viu de suporte para experiencias e conceitos tornados exemplares. E 
ocorreu em Roma, onde o populus (de onde viria o populicus, o 
publico) atravessou diversas formas de governo como categoria 
politica fundamental. HA um estudo de Guglielmo Nocera muito il- 
lustrativo sobre isso (j). 

No Brasi1 (e 1822 e 1824 o nome de «povo» niio vinha de 
dentro da realidade politica. Era colocado sobre o conjunto das co- 
munidades nacionais a partir de uma terminologia que 0s letrados ti- 
ravam dos paises modelos, nos quais se falava no povo e na nasiio co- 
mo substratos da ordem constitucional. 

Por sinal que na Europa moderna niio se encontra uma linha uni- 
forme de formaciio do direito politico. Em alguns paises a arregi- 
mentaqao de conceitos em torno da ideia da soberania significou um 
apoio à concentraciio politica: este processo correspondeu ao que, 
com certo exagero, Carl Schmitt descreveu como originador do Jus 
Publicum Europaeum: o «Direito Publico europeu» como tendo 
sido organizado a partir de questoes espacias - territoriais e 
maritimas - e formulado pelos juristas clhssicos como uma espécie 
de «nomos da terra» ( 4 ) .  Nem sempre porém isto foi um dado deci- 
sivo, tendo ocorrido outras linhas no sentido da experiencia e no pla- 
no da doutrina, inclusive com o desenvolvimento pré-libera1 do con- 
ceito de politica, mesmo entre autores de lingua alemi ( 5 ) .  

Retornemos ao caso nacional. Sem cair no formalismo ou no juri- 
dicismo, podemos, no sentido mencionado mais acima, tomar como 
marco da exsistencia do Esta;do brasileiro a Constituiciio de 1824. A 
origem eventual do texto, cpm a destituiciio dos constituintes ini- 
ciais e a posterior outorga, terh caracterizado de alguma forma 0s 
equivocos da propria situaciio vivida pelo pais, entre emancipaciio 
formai e reformulaciio das dependencias internacionais. Por outro 

('1 «Il pensiero pubblicistico romano», en Studi in onore di Pietro de Francisci, 
vol. I1 (Miliio, ed. Giuffrè, 1956). 

( 4 )  Carl SCHMITT, Der Nomos der Erde, Ed. Greven, Colonia, 1950. Cfr. trad. 
esp. El nomo5 de la Tierra, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979. 

( 5 )  Inclusive Althusius. Cfr. a respeito, entre outros, Hans GROSS, Empire and so- 
vereignity. A history of the public law literature in the Holy Roman Empire. 
1599-1804, Univ. of Chicago Press, 1973. 

1 
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lado, entre a preocupaqiio com possuir urna carta politica, modelada 
segundo as pautas predominantes, e a presenqa de um principe auto- 
ritarista cercado ele proprio das contradicoes de seu entourage. 

Na carta de 1824, como é consabido, conviveram esquemas libe- 
rais e preceitos autoritaristas. A classica separaciio de poderes convi- 
veu com um certo «espirito» regalista, e essa conjugaciio nos lembra 
de algum modo o dualismo, constante na ordem medieval inglesa, 
entre o gubernaculum e a jurisdictio. Tal dualismo, correspondente 
ii diferenqa entre o lado juridico ou jurisdicional da monarquia e seu 
lado politico ou autoritario caracterizou a experiencia britanica na 
Idade Média, muito tempo portanto antes de surgirem na historia da 
Inglaterra as linhas do sistema que se chamaria depois «parlamen- 
tar». 

Como se ve, o Direito politico brasileiro nasceu com uma carta 
onde o esquema libera1 dos poderes, influido pelos autores franceses, 
deixava espago para um autoritarismo centralizante. Esta situaciio se 
repetiria varias vezes em nossa historia, quer com a contradiciio 
entre um executivismo ostensivo e uma detalhada regulamentaciio 
do chamado processo legislativo, quer com a elementar dissonancia 
entre realidade politica e letra constitucional. 

Também nos Estados Unidos da Améerica do Norte o problema 
dos poderes tinha sido centra1 na elaboraciio da ordem 
juridico-politica, e as paginas do Federalista estiio como se sabe 
cheias de citaqoes de Montesquieu. Mas em nosso caso niio houve 
como 16 extensos debates sobre federalimo, que se prolongaram em 
torno da polemica entre Webster e Calhoun, nem as extensas 
discussoes sobre comèrcio interno e sobre tributaciio, que alimenta- 
ram a doutrina norte-americana em certo periodo (6) .  

Tivemos em 1824 um texto calcado sobre o modelo frances, sob 
marcada influencia, como todos sabem, da publicistica de Benjamin 
Constant. Desta influencia resultou, na propria elaboraciio do texto 
constitucional, a instituiciio do poder moderador, objeto principal 
do presente estudo. * 

As disposicoes sobre o moderador ficavam, como se sabe, no 

( 6 )  Nelson SALDANHA, Formacio da teorra constitucional, Ed. Forense, Rio de Ja- 
neiro, 1983, cap. IV. 
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titulo V («Do Imperador»), capitulo I, da Constituiqiio de 1824, 
ocupando 0s artigos 98 a 101. Assim dizia o art. 98: 

«O poder moderador é a chave de toda a organizaqiio politica, e é 
delegado privativamente ao Imperador, como chefe supremo da nasiio 
e seu primeiro representante, para que incessantemente vele sobre a 
manutenqao da independencia, equilibrio e harmonia dos mais poderes 
politicos». 

Conforme escrevemos em livro editado em 1968 (7), a letra 
constitucional naquele artigo incluia um componente doutrinhrio, 
ao designar o poder moderador como «chave» da organizaqiio poli- 
tica, incidindo em curiosa alteraqao de um texto de Benjamin 
Constant. Este escrevera, em certo passo de seu Couvs de politique 
constztutionnelle (8), que a distinqiio entre dois poderes, o royal e o 
éxécutif, em um mesmo titular seria peut &ve la clef de toda a 
organizaqao politica: nossos constituintes se preocuparam mais com 
o moderador em si, efetivamente um poder «real», do que com a 
precisa delimitaqao entre ele e o executivo, atribuidos ambos ao mo- 
narca. Pouco se falou entiio, ali&, do termo delegaqao ( a  nasiio «de- 
legando» poderes ao monarca e aos parlamentares), talvez 
substituivel pelo termo atribuiqao, mais consentaneo com o fato de 
que se tratava de competencias fundamentais, diretamente 
entregues ( 9 ) .  

Entretanto o equivoco do texto, deslocando para a alusiio ao po- 
der especificatamente monirquico uma expressiio com a qual 
Constant veiculara uma preocupaqio com delimitar atribuiqoes, niio 
seria o ponto essencial no modo pelo qual nossa carta de 1824 colo- 
cou o problema do moderador. Devemos situar a instituiqiio deste 

('1 HistOria das Ideiaspoliticas no Brasil, ed. UFPE, Recife. 
(*) Cours de Politique Constitutionelle, ed. Guillaumin, Paris 1872 (vol. I): Princi- 

pes de Politique, cap. 11, pp. 18 e segs. - Augustin THIERRY, comentando a Constitu- 
tional History of Englund de Hallam, escreveu extensas piginas sobre o «poder real» 
na Inglaterra: cfr. Dix ans d'études historiques (junto com Lettres sur l'bistoire de Frun- 
ce), Bruxelas, ed. Meline, Cans et Cie, 1893, pigs. 424 e segs. -Para a origem do tema 
cfr. as breves e eruditas alusoes de Fernando WHITAKER DA CUNHA, em Direito 
Politico Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1978, pags. 233 e 234. 

( 9 )  Agenor DE ROURE acentuou a diferenca entre o projeto inicial, que previa tres 
poderes, e o do Conseiho, que veio a ser positivado e que acrescentava um quarto, geran- 
do para o titular moderador urna conspicua irresponsabilidude (Forma@o Constitucio- 
nal do Brazil, Rio de Janeiro, Tip. Jornal do Commercio, 1914, pigs. 99 e 100). 
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poder dentro do quadro geral de poderes e funqoes positivado na 
carta. Niio cabe imaginar que havia nela tris poderes e também 
«mais um», e sim entender que a estrutura foi pensada de fato para 
quatro partes ('O), Isto ocorreu por conta do Conselho de Estado, 
que transformou o modelo da Constituinte (projeto Antonio Car- 
l o ~ ) ,  onde havia tres poderes, e estabeleceu no artigo 10 a divisiio 
quadripartite. Manteve-se, entretanto, a nocao de que a nacao, cor- 
po fundamental, era representada tanto pela Assembleia quanto pelo 
Imperador. 

Destarte se observa que 0s dispositivos sobre o moderador, na 
carta de 1824, estavam como que no centro de toda a sistematica 
politico-constitucional. A partir de uma arbitraria bipartiqiio da 
representaciio, entregue simultaneamente ao imperante e aos parla- 
mentares, montava-se como algo decorrente o esquema dos poderes. 
0 s  poderes entretanto eram delegaqoes da naqao; e se destacavam, 
note-se, dentro dos dois entes que a representavam: da parte do Im- 
perador o executivo e o moderador, da parte da assembleia o legisla- 
tivo, ficando junto deles o judiciario (ali& chamado «judicial» no 
texto de 18241, que de certo modo cumpria também naquele con- 
texto o papel politicamente menor que Montesquieu ja registrava ao 
dizer, da puissance de juger, que é quelque facon nulle. 

O proprio processo politico nacional, durante 0s dois reinados 
que se estenderam de 1822 a 1889, faria do exercicio do poder mode- 
rador um dos centros de problematica constitucional brasileira: em 
torno desse exercicio se discutiriam sistemas estrangeiros, se analisa- 
ria a responsabilidade ministerial, se refletiria sobre conceitos como 
governo, administraqiio, inviolabilidade. 

Passemos brevemente em vistas as diferentes atitudes da doutri- 
na diante do poder moderador. Forsando um pouco para delinear 
um esquema, poderemos encontrar tres posiqoes entre 0s comenta- 
dores: a apologia total, a apologia com ressalvas e a contestaqiio 
critica. Na primeira o elogio do cariiter providencial do instituto, na 
segunda sua aceitaciio com certa sobridedade, na terceira a 
irreverencia polemica. 

('O) Silvestre PINHEIRO FERREIRA, como é sabido, havia delineado um sistema com 
cinco poderes: o legislativo, o executivo, o judiciario, o eleitoral e o conservador (COUYS 
de Droit Public, interne et externe, tomo i, Paris, ed. Rey et Gravier, 1830). 
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Encabeqaria 0s exemplos da primeira posigiio com o pernambu- 
cano Braz Fiorentino Henriques de Souza, dente de direito civil» 
da Faculdade de Direito do Recife, cuja obra sobre o assunto foi 
publicada em 1864 ( ' l) ,  A propria dedicatoria do livro ao monarca, 
extremamente adulatoria, aludia jii às «mais sublimes prerrogativas 
da Coroa», e o capitulo I acentuava no proprio titulo a mecessidade 
e importincia politica do Poder Moderador». Braz Florentino 
destaca neste mesmo capitulo a filiagiio das ideias de Constant ao 
Conde de Clermont Tonerre, aduzindo que «da mesma natureza 
das coisas atentamente observada, e niio de um puro esforgo de 
imaginaqao, nasceu para a teoria cientifica o poder moderador, re- 
conhecido pela constituiqao brasileira» ('*). 

De certo modo cabem igualmente neste item as apreciaqoes do 
Visconde do Uruguai, Paulino José Soares de Souza, expendidas em 
seu conhecido livro Ensaio sobre o Direito Administratiuo, de 
1862. Todas as piiginas dedicadas ao tema do poder moderador na 
obra de Uruguai estio cheias de um tom palavroso e apologético, 
sendo de destacar-se entretanto, em uma dimensao mais técnica, sua 
preocupaqiio com a distinqiio entre o moderador e o executivo ( 1 3 ) .  

Cabem também as piiginas que estio dedicadas ao tema no volu- 
me segundo da Analyse e Comentdrio da Constituigao Politica do 
Império do Brazil do Desembargador Joaquim Rodrigues de Souza 
( I 4 ) ,  A teorizaqao de Rodrigues de Souza prendia-se à conceituaqiio 
basica da monarquia constitucional, cuja essencial complexidade pa- 

("1 Do Poder Moderador. Ensaio de Direito Constitucional, Recife, Tip. Univer- 
sal 1864. 

( I 2 )  Do Poder Moderador, OP. cit. cap. I, pag. 5. Braz Florentino publicou também, 
entre outras coisas, uma edi@o anotada da Constitui@io e das principais leis comple- 
mentares (Recife, Tipografia Universal, 1860). 

("1 Ensaio sobre o Direito Administrativo, pelo VISCONDE DO URUGUAY, 2 tomos, 
Rio de Janeiro, Tip. Nacional, 1862. 

NZo concordamos com a opiniiio de Salvino Antonio Malfatti quando situa Uru- 
guay em posisiio analoga à de Pimenta Bueno, como «ecléticos», reservando para o 
conservadorismo c<tradicionalista» a figura de Braz Florentino (Raizes do liberalismo 
Brarileiro, ed. Pallotti, Porto Alegre, 1985). Uruguai nos parece igualmente conserva- 
dor. Aliis aquele autor, muito discutivelmente, relaciona a instituiGZo do moderador à 
influencia libera1 (cfr. IntroduGao, pag. 151, o que seria no minimo um paradoxo. 

(I4) Analyse e Commentario da Constituicao Politica do Império do Brazil, ou theo- 
ria e pratica do Governo Constitucional Brazileiro, 2 volumes, Imp. B. Mattos, SZo 
Luiz do MaranhZo, 1870. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



260 QUADERNI FIORENTINI XVIII 

recia-lhe requerer o desdobramento de um poder especifico para 
equilibrio dos demais, sendo assim «de natureza benéficas» as 
funcoes essencialmente so beranas do moderador . 

A apologia com ressalvas discretas ou impllcitas se encontra nos 
famosos comentiirios de Pimenta Bueno, escritos como uma espécie 
de curso institucional de direito ptiblico ("1, O celebrado constitu- 
cionalista, sem embargo de sua objetividade de exegeta, aceitava a 
necessidade de um poder destinado - por suas «previdentes 
vistas» - a evitar «nos perigos ptiblicos o terrivel dilema da ditadu- 
ra ou da revoluqao». Sua alusao 6 importancia de um poder cheio de 
forca e de esplendor, no qual a consciencia nacional possa crer, nos 
lembra as ponderaqoes de Walter Bagehot sobre a imponencia da co- 
roa e sobre a distinqao entre o imponente e o efficiente na 
constituiqao inglesa. 

Em geral 0s doutrinadores brasileiros frisavam o cariiter neutro 
do moderator, qualificativo que jii estava na teoria francesa do pou- 
uoir royal. Entretanto nao encontravam contradiqao em sublinhar 
(como alguns faziam) naquele mesmo poder «neutro», um traqo 
conseruador, como Uruguai expressamente fez, no capitulo 27 de 
sua obra. 

A analise de Zacarias, por seu turno, girou principalmente em tor- 
no do problema da responsabilidade ministerial em relaqao aos atos 
do monarca ao exercer o poder especificamente moderador, tanto no 
texto de 1824 como ap6s o Ato Adicional de 1834. Para Zacarias, a 
responsabilidade dos ministros era algo obvio, pois nao compartilha- 
vam com o imperador a posse do poder moderador, e porque alguém 
tinha de cobrir com sua responsabilidade 0s atos da coroa ( 16). 

Jii no caso de Tobias Barreto configuramos a vis distruens. Na 
mesma pagina em que afirma que «quase todos 0s problemas de 
nosso direito ptiblico» se achavam entiio reduzidos a questiio do po- 
der moderador, declara considera-la, a esta questao, como uma 
espécie de «frivolidade» (l'I. Aludindo 6 expressiio «chave de to- 

(15) José Antonio PIMENTA BUENO, Direito Phblico Brasileiro e Anilise da 
ConstituicBo do lmpério, ed. J. Villeneuve, Rio de Janeiro 1857. Seguimos neste estudo 
a ediqiio de 1958, publicada pelo Ministério da Justiqa. 

( 1 6 )  Zacarias DE GOES E VASCONCELOS, Da Natureza e Lirnites do Poder Modera- 
dor (ed. do Senado Federa1 em parceria com a Univ. de Brasilia, 1978), pig,  37. 

(17) Tobias BARRETO, «A Questiio do Poder Moderadon> em Questoes Vigentes 
(ed. do Governo de Sergipe, vol. IX das Obras Completas, 1926), pig.  171. 
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da a organizaqao politica», com que o texto constitucional mencio- 
nava o moderador, Tobias rotula-a de «metafora tosca e futil, que se 
converteu em principio regulador dos destinos do Brasil». 

Na critica de Tobias Barreto, contida no celebre ensaio «A que- 
sta0 do poder moderador», pretendemos acentuar sobretudo dois 
pontos. Primeiro, a referencia h conexao entre politica e teologia, 
que o pensador sergipano percebeu nos seus contempoorineos co- 
mo traqo provindo dos conservadores romanticos, e que seria tema, 
décadas depois, do terceiro capitulo da Teologia Politica de Carl 
Schmitt ('*). Para Tobias, «hh no fundo das teorias correntes, relati- 
vas ao supremo poder do Estado, um sedimento de ortodoxia» (I9). 
Parece-nos inclusive uma frase pré-weberiana. Segundo queremos 
destacar a «descoberta» de Tobias Barreto, de que o Brasil de seu 
tempo, diferentemente do que se dizia, nao era um pais parlamenta- 
rista: para tanto necessitariamos, como naqao - obhervava - ser 
iguais aos ingleses. «O governo do Brasil (acrescentava) nao pode 
ser parlamentar, à maneira do modelo que nos oferece a terra dos 
Pitt e dos Palmerston, porquanto esse regime supoe ali uma pe- 
netraqio reciproca do Estado e da Sociedade, que em geral nos 
outros paises vivem divorciados» (20). 

Apresentadas em traqos concisos as principais expressoes da 
teoria do poder moderador no Brasil, detenhamo-nos sobre alguns 
aspectos. Cabe que nos situemos na época. Uma elite intelectual algo 
defasada em relaciio ao seu modelo, as elites europeias - sobretudo 
a inglesa e a francesa -, quanto as conexoes com o contexto a que 
correspondiam. Um travo conservador por dentro dos recortes libe- 
rais, preqo dos compromissos da elite com as camadas sociais domi- 
nantes. Dentro do pensamento politico, alguns traqos religiosos: to- 
memos por um pouco este dado. 

Entre as principais fontes doutrinarias de Braz Florentino, se 
achavam Donoso Cortés, o grande conservador espanhol, Ventura 
de Raulica, providencialista monarquista, e Lanjuinais, teorico do 
constitucionalismo romantico (21). No proprio prefhcio de seu livro, 

(I8) Carl SCHMITT, Politrsche Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der 

( I 9 )  «A Questa0 do Poder Moderadon>, cit., pig.  172. 
("1 Idem, pag. 177, grifos nossos. 
(21) Cfr. Obras Completas de Donoso CORTÈS, 2 tomos, ed. BAC, Madrid, 1970. 

Souverunitat (2' ediqao, Duncker & Humblot, Munique-Leipzig, 1934). 
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Braz Florentino afirmava as conexoes entre religi20 e politica, consi- 
derando-as como «as duas ciencias dos verdadeiros homens de 
Estado». O traco teologico, posto sobre o plano politico, correspon- 
deu nos autores deste tipo ao pensamento conservador frances, ou 
genericamente europeu, onde um declarando «realismo» e um 
prisma conceitual niio-metafisico representaram a negaciio da Revo- 
luciio de 1789. No caso de Tobias Barreto reaparece o tema das re- 
lacoes entre politica e teologia, mas visto com olhos criticos, denun- 
ciadores da atitude iulica dos autores que visava. 

De quelquer sorte teri  sido dentro dos debates sobre o modera- 
dor que se operou no pensamento brasileiro o transito da concepqiio 
teologica da politica para uma visiio leiga e critica. Em volta do tema 
do moderador definiram-se posicoes metodologicas e ideologicas: o 
impeto critico de Tobias, rompendo com a propria colocacao lega1 do 
problema, rechacou o formalismo de seus contemporaneos, que se 
achava aliado a um conservadorismo de fundo, e assim abriu o passo 
para a critica e para uma teorizaciio informal. 

Ao encontrar na obra dos incensadores do moderador uma atitu- 
de ainda teologica («. . . uma velha filosofia teologica.. . que mantém 
nos animos nutridos em seu seio um certo devotamento i estabilida- 
de da coroa»), Tobias Barreto se situou como um critico seculariza- 
do, confessadamente libera1 e latentemente republicano, avesso aos 
artificios dos legistas e tendente a uma visiio abrangente dos fatos so- 
ciais e politicos. Ficariam, contudo, alguns traqos da imagem de um 
quarto poder. Esta imagem repontaria vez por outra no pais, dentro 
do jogo de opinioes, como quando certas instituicoes tentam apre- 
sentar-se ou siio cogitadas como um poder extra-constitucional: i s  
vezes a Igreja, 6s vezes as Forcas Armadas. 
' Em um plano mais técnico, temos ainda alguns itens que, dentro 

da problemitica do moderador, colocaram as linhas iniciais de nossa 
teoria juridica do Estado. A alusiio da Constituigiio de 1824 i naqao, 
que delega ao monarca e aos parlamentares poderes especificos, le 
vou por exemplo Pimenta Bueno a frisar que i naqiio pertence em 

Bruno PERRINI, Donoso Cortès, ed. Giuffrè, MilZo 1980. Cfr. ainda VENTURA DE 

RAULICA, Essai sur le Pouuoir Public, ou exposition des lois naturelles de I'ordre so- 
cial, ed. Gaume Frères, Paris, 1859; LANJUINAIS, Constitutions de la Nation FranGaise, 
avec un Essai de Traité historique et politique sur la Charte, Paris, Librairie Constitu- 
tionnelle, 1819. - Para o geral, Dominique BAGGE, Les idées politiques en France 
sous la Restauration, ed. PUF, Paris, 1952. 
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grau fundamental o poder moderador, também chamado real ou im- 
perial (22). Com temas como este comeqariam as reflexoes sobre a 
distinqio entre titularidade e exercicio de poderes, com referencia a 
diversos tipos de competencia. 

Evidentemente a evoluqiio dos debates dependeu do processo 
politico e do desgaste que 0 s  fatos imporiam, com o tempo, h propria 
imageme supralegal do monarca. Assim Zacarias chegou a postular 
uma instancia que pudesse pronunciar-se sobre todos 0s  poderes, o 
real inclusive: algo que se acharia nas ciimaras e na imprensa, e que 
constituiria a «opiniio nacional.» ( 2 3 ) .  Por outro lado, a discussi0 
sobre formas de governo envolveu nos publicistas a anhlise da 
propria estrutura da monarquia: Rodrigues de Souza, por exemplo, 
viu-se obrigado a explicitar a inaplicabilidade da tipologia classica 
dos regimes h experiencia de uma monarquia provida do poder mo- 
derador (24) .  

Foi também centra1 a reflexio sobre o entio chamado «sistema 
parlamentar». As anhlises de Zacarias, sempre muito finas - embo- 
ra politicamente condicionadas -, destacaram a ambiguidade da 
situaqio constitucional do imperador, inclusive criticando o Viscon- 
de do Uruguai por ter atribuido ao portador do poder real uma 
responsabilidade ao menos moral. O problema constitucional, po- 
rém, correspondia à responsabilidade dos ministros, e a 
caracterizaqiio desta implicava o reexame da forma parlamentar co- 
mo um todo. Este foi o tema mais constante no livro de Zacarias (25), 

e foi preocupaqio de todos 0 s  comentadores do moderador. A 
tendencia no sentido de considerar o poder executivo como una 
atribuiqio exercida pelo monarca atreavés dos mznistvos se encontra 
por exemplo nos periodos pesados e minudentes de Rodrigues de 
Souza (26). A alusio h responsabilidade dos Ministros fazia conexiio 

("1 Direito Phblico Brasileiro, ed. 1958, piig. 201. 
(23)  Zacarias DE G ~ E s ,  OP. cit., pig.  45. 
(24) Analyse e Commentario cit. piig. 80. 
('*I Cfr. em esRecial pigs. 48 e 49. 
( 2 6 )  Pigs. 77 e 85 entre outras. Também Uruguai, ap6s remeter o tema do «poder 

real» ao modelo ingles, havia observado que no Brasil o imperante niio era o poder exe- 
cutivo, mas tiio somente o chefiava (OP. cit., vol. 11, p. 39). - Um comentador menos fa- 
moso, José Carlos RODRIGUES, tratou do assunto com algumas expressoes discutiveis, 
atribuindo aos ministros a condiciio de «6rgiios do Imperador» (Constituigao Politica 
do império do Brasil, etc., por José Carlos RODRIGUES, Rio de Janeiro, ed. Eduardo e 
Henrique Laemmert, 1863, pags. 68 e 69). -0 deslinde da questiio teria de combinar a 
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com o problema do regime parlamentar, que retornava sempre como 
tema genérico. 

Na verdade foi muito dificil aos publicistas da época (tomamos 
basicamente as décadas 60 e 70 do século XIX) solucionar a questiio 
relativa ao conceito de um quarto poder, tendendo sempre as 
anhlises a pressupor um esquema triadico e a colocar sobre ele a figu- 
ra de uma competencia extra. 

Vale entretanto destacar, dentro dos principais textos produzi- 
dos, a refefencia aos autores europeus mais conhecidos, e às 
proprias instituicoes, principalmente francesas e inglesas. Portanto 
o uso do método comparativo e de dados historicos. 

Do mesmo modo sera valido ressaltar o mérito daqueles debates 
no sentido de alargar temas e fontes em relacao ao que existia de di- 
reito politico dentro dos Cursos Juridicos, entiio baseados ainda no 
sistema dos «compendios». 0 s  compendios, ao inicio, deviam ser 
redigidos ou adotados pelos «lentes» e aprovados pelo governo. 
Somente aos poucos se superou este sistema, e essa superaciio terh si- 
do devida, de certo modo, ao advento de uma nova mentalidade, pa- 
ra a qual contribuiram 0s debates do tempo de Braz e de Tobias. I? 
verdade que a tendencia especifica de nossosjuvistas, aqui como um 
pouco por toda a parte - ao menos no Ocidente -, seria no sentido 
de considerar como mais «juridico» o conhecimento do Direito pri- 
vado; entretanto 0s constitucionalistas niio tinham condiciio de 
optar por uma otica que hoje se chamaria politologica, ou de ciencia 
politica, e dai talvez uma certa malaise, seniio uma certa 
«conscihcia infelim por parte deles. O tema do moderador era 
uma questiio politica, encerrada na costituiqiio por conta de 
circunstincias politicas. Esta ambiguidade, entre o lado «juridico» 
da exegese constitucional e a pulsaciio politica dos problemas, se re- 
petiria uma ou duas geraqoes depois, ao tempo de Rui Barbosa o de 
Pedro Lessa, quando o Supremo Tribuna1 teve de definir as chama- 
das questoes politicas. 

Poderiamos, para aproveitar o conhecido conceito de Jurgen Ha- 

irresponsabilidade do Imperador, enquanto poder «neutro» mas também, ao que se 
sentia, enquanto executivo, com a situaqio dos ministros, que o eram do executivo mas 
nao do moderador, senao por aderencia politica. 
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bermas (27 ) ,  avancar que ao tempo comecavam a formar-se no Bra- 
si1 alguns tracos da sociedade de padriio burgues (emprego o termo 
com muita cautela), nesta medida comecando a constituir-se o espa- 
co phblico, componente da vida historica necessario ao desenvolvi- 
mento de certas categorias do pensamnento racional. De quelquer 
sorte 0s debates sobre poderes, sobre principios e sobre regimes, tra- 
vados em cima do texto constitucional, encaminharam o saber 
juridico e politico do tempo para um esforco que niio nos custa consi- 
derar hermen2utico. Um esforco que repensou a Constituiqiio de 
1824 como um todo e nele tentou compreender o instituto visado: 
quer como solucao shbia e sublime, quer como instrumento 
pragmatico de aqao governamental, quer como artificio ou 
excrecencia, para retomarmos A alusiio às tres concepcoes basicas 
entao explicitadas. 

De fato invocou-se uma velha regra de hermeneutica (lex debet 
esse jubens, non docens) ao discutir-se o possivel cunho doutriniirio 
do artigo onde se conceituava o moderador como chave da 
organizacao vigente. Em Braz Florentino havia, por trhs do elogio ao 
poder neutro, toda uma teoria do Império (28), inclusive com a 
concepciio da bondade intrinseca do poder do monarca. Seria 
necessario o advento de uma hermeneutica heterodoxa - e este foi 
de fato o papel de Tobias - para deslocar a otica do problema e 
transformar urna visiio juridico-forma1 e teologica do mesmo, em 
uma formulaciio politicamente critica. 

(") L'espace public. Archéologie de la Publicité comme dimension constitutive de 
la societé bourgeoise. Trad. M. de Launay ed. Payot, Paris, 1978. 

( 2 8 )  Cfr. Paulo MERCADANTE, A conscitncia Conservadora no Brasi1 (ed. Saga, 
Rio de Janeiro 19651, pig, 219. Ver também Antonio PAIM, A discussi0 do poder mo- 
derador no segundo Império, ed. Univ. de Brasilia, 1982. 
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MONICA TORALDO DI FRANCIA 

PER UN CORPORATIVISMO SENZA ‘CORPORAZIONI’ : “LO 
STATO” DI CARLO COSTAMAGNA 

I. “LO Stato” (1930-35): 1. Un interrogativo. - 2. Note sulla Rivista. Temi e 
problemi del dibattito dei primi anni Trenta. - 11. Quale corporativismo? 1. Il nuo- 
vo ordine e il primato del politico: 1. i. La ‘crisi’ dello Stato: sistema liberale e sistema 
sociale; 1.2. Principio corporativo e 
ordinamento corporativo: 2.1. La Carta del Lavoro e il nuovo principio di legalità; 
2.2.  La ridefinizione del rapporto politica-economia: la concezione ‘dualistico-ger- 
archica’; 2.3.  ‘Corporativismo’ e ‘Stato corporativo’. Questioni semantiche. 

Lo Stato ripoliticizzatu: il nuovo ordine. - 2 .  

I. “Lo STATO” 

1. Un interrogativo. 

Fra le molte riviste politico-giuridiche che negli anni del 
fascismo animarono il dibattito sul corporativismo, spesso con 
l’esplicita ambizione di definirne il profilo teorico-ideologico per poi 
dedurne le necessarie modificazioni, o trasformazioni radicali, del- 
l’assetto economico-sociaIe e istituzionale, un ruolo di rilievo viene 
generalmente (e  genericamente) riconosciuto alla rivista diretta da 
Carlo Costamagna: “Lo Stato”. Ciò nondimeno la storiografia anche 
più recente sul corporativismo fascista, pur citando spesso singoli ar- 
ticoli della Rivista, si rivela di fatto assai povera di indicazioni riguar- 
do al carattere complessivo di questa pubblicazione e alle sue finalità 
più generali, nonostante la riconosciuta autorevolezza del suo diret- 
tore (’) - autorevolezza certamente più politica che scientifica -, 

,(’) Cfr. A. AQUARONE, L’organizzazione dello Stato totalitario, Torino, 1974, vol. 
I .  Aquarone mette in rilievo, in più luoghi, 1”autorevolezza’ di questo giurista militante, 

18 
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lasciando imprecisata la sua collocazione all’interno dell’uno o del- 
l’altro schieramento. Eppure la Rivista era nata, non casualmente, 
nel momento cruciale del dibattito, ossia nel 1930, anno che per mol- 
ti doveva segnare lo spartiacque fra la fase sindacale e quella propria- 
mente ‘corporativa’ del corporativismo fascista, grazie all’estensione 
dell’ordinamento corporativo dai rapporti di lavoro ai rapporti eco- 
nomici e alla disciplina della produzione (*). Ed era stata tenuta a 

definito come uno dei più accreditati teorici della politica sociale del regime. 
(*) Anche la storiografia sul fascismo tende a distinguere due fasi e due aspetti nella 

costruzione dell’ordinamento corporativo: quella della legislazione sindacale-corpora- 
tiva, ispirata al principio della collaborazione di classe - il cui momento chiave è 
rappresentato dalla legge del 3 aprile 1926 sulla disciplina giuridica dei rapporti collettivi 
di lavoro, legge che sanzionava legalmente il monopolio della rappresentanza dei lavora- 
tori da parte del sindacato fascista e sottoponeva le associazioni sindacali al severo 
controllo dello Stato (cfr. AQUARONE, OP. czt., pp. 125 ss.)  - e quella successiva, e di- 
pendente, della costituzione degli organismi corporativi composti da rappresentanze dei 
datori di lavoro e dei lavoratori, che avrebbe dovuto dar vita a un particolare tipo di 
autoamministrazione dell’economia (cfr. S. CASSESE, Corporaziont e intervento pub- 
blico nell’economia, in La formazione dello Stato amministrativo, Milano, 1974, in cui 
si analizzano la struttura del sistema corporativo e le cause del suo mancato funziona- 
mento). 

Concorde è il giudizio storiografico sul fallimento del regime corporativo tentato 
nella seconda fase - nel 1930 fu costituito il Consiglio Nazionale delle Corporazioni, ma 
le Corporazioni solo nel ’34 -che né fu in grado di offrire allo Stato una nuova via di in- 
tervento organico in economia, né riuscì a dar vita a un nuovo sistema di rappresentanza 
e di composizione degli interessi sociali contrapposti. Ciò non di meno è possibile legge- 
re alcuni aspetti delle istituzioni e delle dottrine corporative di quegli anni come segnali 
di un processo che prendeva forma al di là delle direttive ufficiali del regime: “. . . cosa c’è 
di reale nella costituzione delle corporazioni” - sono parole di Franco DE FELICE (Tre 
volti del fascismo maturo, in AA.VV., Stato e capitalismo negli anni Trenta, Roma, 
1979, pp. 93-94) - “se non di dare trasparenza a quella che è la trama reale dello Stato 
contemporaneo - dare cioè rilevanza pubblica a corpi economici privati - e quindi 
esprimere il modo come va a riproporsi il rapporto società civile-Stato con la crisi dello 
Stato liberale?”. E si cfr. anche, per gli aspetti di questo processo che si riflettono nel- 
l’esperienza corporativa, V. FOA Introduzione a P. GRIFONE, Il capitale finanziario in 
Italia, Torino, 1971, e di A. AQUARONE e M. VERNASSA l’introduzione alla raccolta di 
saggi, da loro curata, li regime fascista, Bologna, 1974. A sostegno delle posizioni che 
vedono nell’ordinamento sindacale e corporativo fascista il segno di tendenze più gene- 
rali, percorrenti l’occidente capitalistico fra le due guerre, va anche la tesi di C.S. MAIER 
(The Recasting of Bourgeois Europe. Stabilrzation in France, Germany, and Italy in 
the Decade after World War I ,  Princeton, 1975; tr. it. Bari, 19791, che include il 
fascismo italiano nello schema ‘corporatista’ adoperato per analizzare e concettualizzare 
i nuovi assetti delle democrazie europee negli anni Venti. Quest’ultimo indirizzo della 
storiografia sociale e politica ha contribuito a risvegliare l’interesse per le analisi e le 
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battesimo proprio da Giuseppe Bottai che con la Lettera-pro- 
gramma, uscita sul primo numero, ne dettava, ed esaltava, le finalità 
specifiche; anche se poi, in quel medesimo anno, lo stesso Bottai 
avrebbe dato vita ad un’altra rivista, 1”‘Archivio di studi corporati- 
vi”, che, sorta con un programma analogo a quello de “LO Stato”, si 
sarebbe valsa di contributi teorici di ben altro spessore (j). 

Alle due riviste Bottai chiedeva di dare veste scientifica e dignità 
teorica alla nuova realtà istituzionale ancora in fieri, al nuovo “Stato 
corporativo”; il che comportava per l’allora ministro delle corpora- 
zioni uno sforzo di elaborazione diretto non solo ad una sistemazio- 
ne scientifica dei nuovi istituti, ma anche a dimostrare, post festum, 
che tale realtà aveva a fondamento un sistema di principi etici, giuri- 
dici ed economici tutti riconducibili a un superiore principio unifi- 
cante: quello corporativo. 

In questa prospettiva di mobilitazione e coinvolgimento della 
cultura accademica Bottai si preoccupava di tracciare le linee genera- 
li del quadro ideologico di riferimento dei futuri contributi precisan- 
do ( 4 ) :  

dottrine dei corporativisti degli anni Venti-Trenta che, con obiettivi politico-istituzio- 
nali anche contrastanti e con diversi gradi di lucidità, registrarono le profonde trasfor- 
mazioni degli assetti istituzionali indotte dalle nuove dinamiche del capitalismo ed il loro 
impatto dissolvente sulle ‘certezze’ delle discipline politiche ed economiche tradizionali. 
Vi è stato anche chi ha avanzato l’ipotesi, suffragata da estese ricerche sui testi, che die- 
tro “il molto di ideologico” delle dottrine di quegli anni sia possibile rintracciare degli 
elementi analitici rilevanti per le attuali indagini sui fenomeni cosiddetti ‘neo-corp- 
orativi’ delle società tardo-capitalistiche; indagini il cui punto di partenza, I’accertamen- 
to dei carattere sempre più politico dei gruppi economico-sociali e della ‘crisi’ di gover- 
nabilità delle società complesse, sarebbe molto vicino a quello da cui presero le mosse le 
dottrine dei corporativisti (cfr. L. ORNAGHI, “Interesse” e ‘gruppi rorporati”. 
Introduzione allo studio del fenomeno corporativo, in Il Politico, n. 2, 1980, pp. 
221-247). 

( j )  L’“Archivio di studi corporativi” (1930-19441, rivista di soli saggi, fu diretta fi- 
no al ’41 dallo stesso Bottai, mentre ebbe come capo redattore Arnaldo Volpicelli, man- 
tenendo negli anni un carattere relativamente aperto. Vi pubblicarono, solo per fare al- 
cuni nomi fra i molti da citare, F. Carnelutti, W. Cesarini Sforza, M. D’Amelio, G. Gen- 
tile, A.C. Jemolo, Santi Romano, A. Serpieri, U. Spirito, G .  Zanobini, oltre, naturalmen- 
te, a Volpicelli. I suoi collaboratori furono, comunque, reclutati soprattutto fra i profes- 
sori della Facoltà di Giurisprudenza e della Scuola di perfezionamento in studi corpora- 
tivi dell’Università di Pisa. 

( 4 )  Cfr. gli articoli programmatici di G .  BOTTAI sul primo numero di ciascuna delle 
due riviste ed anche, sempre di Bottai, La concezione corporativa dello Stato, in Archi- 
vio distudicorporativi, a I, pp. 7-15. 
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i )  che il nuovo principio corporativo presupponeva la consape- 
volezza della “coessenzialità di economia e politica”, e quindi della 
“politicità dell’organizzazione sociale”, e si caratterizzava poi per 
l’affermazione della necessità del coordinamento delle forze econo- 
mico-sociali e della loro subordinazione alla “preminenza etico-poli- 
tica dello Stato”; 

2) che tale principio non era confinabile al settore del diritto del 
lavoro, ma costituiva invece il principio propulsivo di un nuova con- 
cezione, e organizzazione, dello Stato in grado di fornire una 
risposta ai problemi originati dalla crescente complessità delIa socie- 
tà contemporanea, problemi già evidenziati dalla “cosidetta crisi del- 
lo Stato” e dalla correlata crisi, di “critica e rinnovamento”, delle 
discipline politiche, giuridiche ed economiche tradizionali; 

3 )  che il corporativismo fascista, lungi dal poter essere ridotto al 
fenomeno particolare degli istituti positivi correnti sotto tale nome, 
rivestiva il valore di “intuizione nuova e totale dell’economia e del 
diritto, della società e dello Stato”, tale da esigere una radicale revi- 
sione degli indirizzi e metodi delle discipline sociali. 

Ora è lecito chiedersi per quale motivo quest’ambiziosa, e sotto 
più di un profilo velleitaria, operazione di politica culturale - che 
tendeva, di fatto, a valorizzare l’apporto della cultura giuridica in 
funzione di una più ampia strategia di formazione di una “classe di- 
rigente fascista” improntata ad “una nuova concezione dei poteri 
pubblici e del loro ruolo nella società” ( 5 )  - avesse bisogno di quel 

( 5 )  Cfr., per questi aspetti della strategia politico-culturale bottaiana, S. CASSESE, 
Un programmatore degli anni trenta: Giuseppe Bottai, in La formazione dello Stato 
amministrativo cit., in part. p. 222 (da cui si cita). 

I1 dibattito sul corporativismo, che fu fin dall’inizio stimolato e guidato da una serie 
di iniziative del Ministero delle corporazioni (fondazione di riviste, iniziative editoriali, 
politica delle cattedre universitarie. ..), costituì uno dei principali terreni su cui trovò 
esplicazione la politica culturale del fascismo nei confronti degli intellettuali di formazio- 
ne giuridica, ai quali si proponeva di riscoprire una propria funzione sociale partecipan- 
do, nella duplice veste di ‘produttori di ideologia’ e di ‘tecnici’, ‘esperti’, alla costruzione 
(immaginaria) del ‘nuovo’ Stato. Se il dibattito prese quota dopo il discorso di Pesaro 
del ’26 - l’inaugurazione di una politica deflazionistica, con il suo portato di stretta fi- 
nanziaria e occupazionale comportò infatti sia un’utilizzazione propagandistica e di co- 
pertura del corporativismo, sia, d’altro canto, il sorgere di contrastanti aspettative intor- 
no ad esso - esso conobbe il momento di maggior slancio teorico e progettuale proprio 
nel periodo successivo al ’29 (quando anche in Italia cominciarono a farsi sentire le riper- 
cussioni della ‘grande crisi’ e a trovare credito, in alcuni ambienti intellettuali, le tesi del- 
la necessità di un ‘piano’ di produzione), per poi decadere subito dopo i’instaurazione 
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doppione. Se si lascia da parte la diversa strutturazione interna delle 
due riviste e ci si limita a scorrere i loro indici, si nota subito che esse 
hanno in comune non pochi collaboratori ( 6 ) ,  anche se poi la frequen- 
za della collaborazione e la qualità dei contributi varia notevolmente 
dall’una all’altra. 2 tuttavia sufficiente una lettura dei primi fascicoli 
de “Lo Stato” per rendersi conto di come questa pubblicazione, no- 
nostante la varietà delle collaborazioni, sia fortemente e univoca- 
mente caratterizzata dalla ‘fascistissima’ impostazione datale dal suo 
direttore. Si può così ipotizzare che mentre l’elaborazione più 
propriamente ‘scientifica’ rimane patrimonio del1’“Archivio” a “Lo 
Stato” competa di far da controaltare a “Nuovi studi di diritto, eco- 
nomia e politica”, la rivista di Arnaldo Volpicelli e di Ugo Spirito, 
che con le sue tesi apparentemente eretiche e il suo ‘sinistrismo’ ser- 
viva ad accreditare l’immagine di un fascismo non dogmatico ma 
aperto alla discussione e al confronto delle idee, almeno nell’ambito 
accademico (7) .  Lo Stato” e “Nuovi studi” possono infatti essere 
considerati emblematici dei due poli estremi del dibattito sul corpo- 
rativismo - che fu sempre guidato dall’alto -, l’uno e l’altro neces- 
sari perché Bottai potesse tenere, in quel periodo, una posizione me- 
diana e mediatrice di controllore. 

A differenza di Spirito e di Volpicelli, Costamagna, allora docen- 
te all’università di Pisa, era un giurista organico al regime che, ormai 
cinquantenne, aveva alle spalle una biografia non meramente acca- 
demica; passato relativamente tardi all’insegnamento universitario, 
dopo una carriera in magistratura, nel ’27 era stato nominato titolare 

<< 

delle Corporazioni, che nacquero già viziate da una serie di pesanti limiti interni ed 
esterni tradendo le aspettative di molti (uno dei giudizi più duri sulle Corporazioni 
fasciste sarò formulato proprio da Bottai). Sulla politica culturale di Bottai negli anni che 
interessano questa ricerca (gli anni 30-35) cfr. G. SANTOMASSIMO, Aspetti della politica 
culturale del fascismo: il dibattito sul corporativismo e l’economia politica, in Italia 
contemporanea, n. 121, 1975 pp. 3-25. Più in generale, A. PANICALI, Bottai: il 
fascismo come rivoluzione del Capitale, Bologna, 1978 (ma la bibliografia su Bottai è, 
owiamente, ben più ricca di titoli da menzionare). 

(6) Alcuni esempi: fra i giuristi C.A. Biggini, lo stesso Costamagna, B. Donati, A. 
Falchi, A.C. Jemolo, P.S. Leicht, G. Salemi, G. Salvioli, G. Zanobini; fra gli ‘econo- 
misti’ L. Amoroso, C. Arena, G. Arias, F. Carli, N.M. Fovel, G. Sensini. 

( 7 )  Sul cosidetto ‘fascismo di sinistra’ cfr. S.  LANARO, Appunti sulfascismo di “si- 
nistra”. La dottrina corporativa di Ugo Spirito, in I l  regime fascista, cit. e G. 
SANTOMASSIMO, Ugo Spirito e il corporativismo, in Studi storici, 1973, n. 1, pp. 
61-113. 
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della prima cattedra di diritto corporativo istituita in Italia. Come 
fascista della prim’ora, proveniente dalle file del nazionalisfio, egli 
aveva svolto diversi incarichi per il partito e ricoperto varie cariche 
pubbliche in cui l’apporto richiestogli non era stato certo meramente 
tecnico (8). Basti qui ricordare che, in qualità di collaboratore di Bot- 
tai al Ministero delle corporazioni, aveva preso parte alla faticosa ela- 
borazione della Carta del lavoro, catechismo del corporativismo 
fascista, e che più tardi, deputato nella XVIII legislatura, era stato 
relatore della commissione parlamentare per l’esame del disegno di 
legge sulla riforma del Consiglio Nazionale delle Corporazioni (con 
cui si dava inizio alla seconda fase dell’esperienza corporativa), 
contribuendo, come lui stesso si vantava, a far introdurre significati- 
ve modificazioni nel testo legislativo in questione, il quale, nella for- 
mulazione originaria, prevedeva la formazione di un Consiglio com- 
posto esclusivamente da rappresentanti delle categorie professio- 
nali ( 9 ) .  

Se “Nuovi studi”, cui la storiografia sul fascismo ha dedicato una 
maggiore attenzione, rappresenta una delle espressioni più interes- 
santi del corporativismo modernizzante e delle sue profonde ambi- 
guità, va anche ricordato che questa era una delle riviste più lontane 

(‘1 Dal Chi è? Dizionario degli Italiani d’oggi, Roma, 1940, risulta che Costamagna 
era stato, fra l’altro, segretario generale dell’organizzazione per i consigli tecnici del 
P.N.F., segretario generale della cosidetta ‘Commissione dei diciotto’ per la riforma 
Costituzionale, collaboratore di Rocco e Bottai nell’elaborazione delle leggi sull’ordina- 
mento corporativo dello Stato italiano, oltre che membro di varie commissioni e comita- 
ti. Su Carlo Costamagna si veda G. MALGERI, Carlo Costamagna. Dalla caduta 
de1l”‘ideale moderno” alla nuova scienza dello Stato, Vibo Valentia, 1981. 

(9 )  Cfr. LA DIREZIONE, I l  Consiglio Nazionale delle Corporazioni e la riforma 
costrtuzzonale, in Lo Stato, a V, pp. 481-89 (da ora in poi per tutti gli articoli pubblicati 
su “LO Stato” si darà l’indicazione dell’annata e delle pagine omettendo di citare il nome 
della rivista). 
Per quanto riguarda l’iter del progetto di legge sulla riforma del Consiglio Nazionale del- 
le Corporazioni cfr. A. AQUARONE L’organizzazione ..., cit., vol. I, pp. 189 ss. Insediato 
nel 1930 il Cosiglio fu definito da Mussolini, nella seduta inaugurale, come “lo stato mag- 
giore dell’economia italiana”, data la sua competenza normativa in materia di regola- 
mentazione dei rapporti economici collettivi fra le varie categorie della produzione (po- 
tere di cui di fatto il Consiglio fece un uso molto scarso). Organo deliberativo del Con- 
siglio era l’Assemblea generale, di cui facevano parte, oltre ai rappresentanti designati 
delle Confederazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori per le corrispondenti 
sezioni (le sezioni frurono costituite secondo il criterio delle categorie per settore di pro- 
duzione), anche esponenti del governo e del partito. 
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dalle effettive tendenze istituzionali del regime; voce di un dissenso 
controllato, e funzionale all’immagine esterna che il fascismo voleva 
dare di sé, la sua influenza era circoscritta a un ristretto ambito di 
gioventù colta, insoddisfatta del ‘nuovo’ Stato, che ancora si illudeva 
sulle possibilità di una ripresa rivoluzionaria del fascismo e sulla por- 
tata radicalmente innovativa che avrebbero potuto avere le non an- 
cora istituite corporazioni. Al suo opposto “LO Stato” volle essere in- 
terprete fedele della natura repressiva dei nuovi istituti e del vero 
volto del potere fascista e pretese l’impossibile, ossia di costruire, a 
partire da quella realtà, un’organica dottrina dello Stato e del diritto. 
Tanto sul serio prese il proprio compito che si rivelò, in certa misura, 
una rivista scomoda perché troppo spesso il suo richiamo al ‘vero’ 
spirito delle leggi fasciste rivelava la nudità di un re che alla perizia 
tecnica dei giuristi si rivolgeva aspettandosi la tacita complicità di 
chi pur guardando non vede (I‘’). 

2.  
Trenta. 

Note sulla Rivista. Temi e problemi del dibattito dei primi anni 

“Lo Stato”, che ambiziosamente si autodefinisce nel sottotitolo 
“Rivista di scienze politiche, giuridiche ed economiche” (ma le ‘eco- 
nomiche’ sono aggiunte a partire dal secondo numero) indulgendo 
alle velleità enciclopediche proprie del periodo, nasce come bi- 
mestrale per poi trasformarsi, nel giro di un anno, in mensile. Per la 
prima annata la direzione è tenuta ad interim da Costamagna e da 
Ettore Rosboch, agiografo del regime e della sua vocazione universa- 
le, noto e discusso soprattutto per il suo volume La concezione 
fascista dell’economia (uscito nel ’30), che ben poche concessioni 
faceva ai profeti della ‘rivoluzione’ corporativa. Chiamato a svolgere 
funzioni di governo, in qualità di sottosegretario per le finanze, Ro- 
sboch lascerà, già nel febbraio del ’31, la direzione al solo Costa- 
magna, il che non gli impedirà di continuare una regolare collabora- 
zione con la Rivista pubblicandovi una serie di articoli di routine, in- 
tesi principalmente a divulgare, di volta in volta, le tesi ufficiali del 

(‘O) A questo proposito è ancora istruttivo il vecchio saggio di Piero CALAhfANDREI,  

La funzione parlamentare sotto il fasczsmo ( 19481, ripubblicato in Il regime fascista, 
cit. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



274 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

regime sulla crisi economica in corso e sui connessi problemi finan- 
ziari e monetari. 

Nella sua struttura interna la Rivista si articola in quattro sezio- 
ni; alla prima, dedicata agli articoli veri e propri, segue quella delle 
Note e discussioni, ospitante interventi più brevi, che di regola si 
apre con un corsivo della Direzione diretto a stigmatizzare, con per- 
tinace monotonia, due opposte forme di deviazionismo: quella dei 
“tradizionalisti” (owero degli ideologhi della “sutura” fra il 
vecchio” e il “nuovo”) e, di contro, quella dei corporativisti “rivo- 

luzionari” che dalla nuova fase si aspettavano l’awio di radicali tras- 
formazioni vuoi nell’ordinamento economico-sociale, vuoi nei modi 
di formazione della volontà politica direttiva. La terza sezione è poi 
riservata alla Rassegna delle riviste, di segnalazione e commento di 
articoli, spesso pubblicati su riviste straniere e concernenti i vari 
aspetti, pratici e teorici, della ‘crisi’ al centro del dibattito di quegli 
anni, mentre la rubrica delle Recensioni, che occupa l’ultimo spazio, 
prende in considerazione, in prevalenza, opere di autori italiani di si- 
cura fede fascista, con alcune importanti eccezioni (”). Carattere 
episodico hanno invece le Rassegne d i  dottrina e d i  giurisprudenza 
(12), che non hanno un curatore fisso, a differenza della Rassega del- 

( 6  

(”) Fra queste le recensioni a testi di H. Heller, G. Renard, Othmar Spann, di H. De 
Man, J.G. Hodgson, J.M. Keynes, J.A. Schumpeter, Adolf Weber ed anche di F.D. 
Roosvelt. 

( 1 2 )  Le Rassegne accolgono contributi di tipo assai diverso per qualità e materia. Fra 
i più significativi: C. CURCIO, Stato e diritto nella recentissima letteratura italiana, (a. 
11, pp. 818-832), che intende ricostruire alcuni aspetti del dibattito su uno dei grandi te- 
mi-problemi della filosofia politica e giuridica, quello del rapporto fra Stato e diritto - 
ripropostosi con forza nei primi decenni del secolo sotto l’influenza delle ideologie della 
‘crisi’ -, passando in rassegna i diversi orientamenti connotanti la cultura giuridica ita- 
liana, a partire dalla contrapposizione centrale fra sostenitori, in vari gradi, della teoria 
romaniana della pluralità degli ordinamenti giuridici e difensori della tesi della statualità 
del diritto. (Sugli sviluppi di questo dibattito, all’interno della cultura giuridica italiana, 
negli anni del fascismo, cfr. V. MURA, Statualismo e diritto sociale, Pisa, 1979). V. CRI- 
SAFULLI, Il Partito nella recentissima letteratura italiana (a 11, pp. 897-911), dove Cri- 
safulli pone in rilievo i molti problemi, di carattere politico e giuridico, sollevati dall’or- 
dinamento del P.N.F., per poi passare in rassegna le diverse posizioni in merito dei filo. 
sofi politici e dei giuristi, avanzando anche delle valutazioni personali. Sulla controversa 
questione della natura giuridica del partito fascista, la cui organizzazione si era ormai 
stabilmente saldata con quella dello Stato, Crisafulli viene infatti a prender posizione a 
favore della tesi di Costamagna (ma anche di Jemolo) che affermava essere il partito 
“organo dello Stato” e non “persona giuridica di diritto pubblico”, prendendo da ciò 
spunto per riaffermare l’impossibilità di inquadrare i nuovi istituti negli schemi del di- 
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le riviste affidata stabilmente a due professori universitari: Carlo 
Curcio, per il settore politico-giuridico, e Celestino Arena per i’eco- 
nomico. 

La presenza nello staffredazionale di Arena, almeno fino a tutta 
la terza annata, in certo modo stupisce perché quest’economista 
rappresenta l’unica voce del gruppo non in sintonia con la linea della 
Direzione e con la sua concezione rigidamente monistica del nuovo 
ordine corporativo. Dal passato sospetto per le sue simpatie amen- 
doliane ( 13) ,  riviste solo dopo il ’25, Arena era certo più uomo di Bot- 
tai, con cui dirigerà la prestigiosa “Nuova collana degli economisti” 
della UTET, che non di Costamagna e si può ragionevolmente pen- 
sare che la sua presenza nella redazione de “LO Stato” fosse dovuta 
ad una qualche sollecitazione da parte del ministro delle corporazio- 
ni per contemperare la statolatria del suo direttore e dare alla Rivista, 
almeno inizialmente, un’apparenza di luogo di confronto, oltre che 
di aperto scontro, con le variegate tendenze presenti nel dibattito sul 
corporativismo. 

Altro collaboratore stabile de “Lo Stato” è poi Aldo Buffa - dal 
’34 nominato redattore capo responsabile, carica che terrà fino al ’43 
rimanendo al fianco di Costamagna, insieme a Curcio, fino alla 
soppressione della pubblicazione - il cui compito specifico e spe- 
cialistico è quello di seguire e commentare gli sviluppi della riforma 
previdenziale e le realizzazioni del regime nel campo della legislazio- 
ne sociale, quello più marcatamente ideologico (ma i due compiti so- 
no ovviamente indisgiungibili) di delineare una precisa ‘filosofia’ di 
questo tipo di intervenzionismo statuale, omogenea alla concezione 

ritto pubblico tradizionale e quindi la necessità di una profonda revisione della 
dogmatica giuridica, in primis delle teorie sulla personalità giuridica di diritto pubblico. 
(Fra i lavori della storiografia più recente sul P.N.F. cfr. P. POMBENI, Demagogia e 
tirannide. Uno studio sulla forma-partito del fascismo, Bologna, 1984). Ed ancora: 
G.P. AUGENTI, Il primo Congresso giuridico italiano, (a 111, pp. 809-8211, che rende il 
dovuto omaggio alla ‘novità’ del metodo impiegato dai giuristi fascisti per “tentare l’or- 
dinamento della legislazione dei primi dieci anni del regime” (questo doveva essere lo 
scopo del congresso), prendendo ad esempio emblematico di tale novità metodologica, 
che si voleva caratterizzata da “una più forte attenzione per i presupposti politici dell’or- 
dinamento giuridico”, proprio la relazione presentata da Costamagna al suddetto 
congresso. 

Su Arena cfr. G. SANTOMASSIMO, Aspetti della politica culturale del fascismo: 
il dibattito sul corporatioismo e l‘economia politica, cit. ed anche L. ORNAGHI, Stato e 
corporazione, Milano, 1984. 
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totalitaria dello Stato sostenuta dalla Direzione della Rivista. Nelle 
sezioni delle Note e discassioni e delle Recetuioni compaiono 
inoltre con regolarità, nelle prime annate, i nomi di due giovani gius- 
pubblicisti impegnati al fianco di Costamagna nella battaglia per una 
radicale revisione della dogmatica giuridica sulla base dei nuovi 
principi enunciati nella Carta del lavoro: quelli di Vezio Crisafulli e 
di Adalberto Biggini, futuro ministro dell’educazione nazionale 
(negli ultimi anni del regime) e collaboratore di Mussolini ancora in 
epoca repubblichina, a cui una recente pubblicazione ha ridato un 
momento di notorietà togliendolo dal limbo dei volti dimenticati del 
fascismo (14). Per il resto la Rivista si awale dei contributi più vari, 
varietà che concerne tanto la molteplicità delle competenze ( e  pseu- 
docompetenze) professionali messe in campo - sulla Rivista 
pubblicano giuristi ed economisti, alti magistrati e burocrati, uomini 
politici e cultori, più o meno improvvisati, di discipline politiche e 
sociali, ‘filosofi’ e giornalisti, segretari e presidenti delle Confedera- 
zioni nazionali, ecc. (15) - quanto l’ampio ventaglio delle posizioni 
ideologico-politiche poste a confronto. Sulle pagine de “Lo Stato”, 
per un primo periodo, si incrociano, ma non sedimentano, le più di- 
verse e contrastanti letture del corporativismo (spesso accompagna- 
te da una Nota di commento critico della Direzione): modernizzanti 
e neoromantiche, di matrice laica e di matrice cattolica, vicine allo 
statualismo di ROCCO, oppure fautrici di un mitico autogoverno delle 
forze economiche. Tutti contributi che, comunque, testimoniano le 
molte e contradditorie facce dell’ideologia corporativa - e dei sot- 

(’“) Cfr. L. GARIBALDI, Mussolini e il professore. Vita e diari d i  Carlo Alberto Big- 
gini, Milano, 1983. 

(15) Oltre ai nomi già citati figurano fra i collaboratori, più o meno occasionali, de 
“Lo Stato” giuristi quali B. Brugi, B. Chiarelli, E. Crosa, F. D’Alessio, A. Giannini, S. 
Longhi (allora procuratore generale della Corte di Cassazione), C. Mortati, S .  Panunzio, 
economisti quali Gustavo del Vecchio, G. Dobbert, M. Fanno; ed ancora: G .  Perticone, 
E. Bodrero, J. Evola, P. Orano, F. Orestano, B. Spampanato. Troviamo inoltre i nomi 
del senatore G. De Michelis, di S.  Fabbri, presidente dell’Opera nazionale per la prote- 
zione della maternità e infanzia, di G. Landi, segretario della Confederazione nazionale 
fascista addetti alle aziende commerciali, di Ferruccio Lantini, presidente della Confe. 
derazione nazionale fascista del commercio e membro del Gran Consiglio, come G .  
Bianchini (altro collaboratore de “Lo Stato”), di Arrigo Solmi, sottosegretario di Stato 
per l’educazione nazionale, ecc.. . Va poi ricordato il nome di Roberto MICHELS, che sul 
primo numero della Rivista aveva pubblicato un articolo dal titolo L’idea dello stato nel- 
la storiografia delle dottrine politiche ed economiche (a I, pp. 31-48). 
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tesi schemi di ridefinizione del rapporto fra ‘società politica’ e ‘so- 
cietà civile’ -, ma anche, e ancora una volta, il carattere puramente 
formale di molti tributi pagati al principio corporativo. 

La varietà delle competenze chiamate in causa e la partizione in 
articoli ed in interventi, spesso su argomenti più circoscritti e contin- 
genti, permette inoltre alla Rivista di muoversi su due piani differen- 
ziati, ma complementari: quello dell’elaborazione ideologico-teorica 
degli accademici e quello del commento e discussione di problema- 
tiche concrete e specifiche, che meglio disvela il risvolto pratico-pol- 
itico più immediato delle posizioni teoriche sostenute, non lasciando 
dubbi sul significato classista dell’interpretazione produttivistica del 
corporativismo fatta propria da “Lo Stato”. 

Per tutti l’equazione fra corporativismo e produttivismo, equa- 
zione che trova la sua legittimazione nella Carta del lavoro e nell’as- 
soluta priorità ivi riconosciuta al1”‘interesse superiore della produ- 
zione” ( 16) ,  significa, in primo luogo, che il principio di solidarietà - 
punto fermo dell’ideologia corporativa, sia che venga inteso come 
principio da imporre autoritativamente, sia come risultato sponta- 
neo di una mitica “coscienza corporativa” - si deve concretare nel- 
l’accettazione di una ben precisa politica sociale: una politica sociale 
che “ristabilisce la supremazia delle esigenze produttive e riporta nei 
quadri di queste la distribuzione, momento essenziale e non indi- 
pendente della produzione” (”). I1 che per alcuni si traduce in una 
campagna di sostegno della “dolorosa necessità” di una politica di 
bassi salari (Rosboch, Gangemi), ma non per Arena, il solo propenso 
a cercare misure anticrisi penalizzanti gli elementi parassitari, ossia i 
“profitti di intermediazione”, piuttosto che a ridurre le capacità di 
acquisto della classe operaia. Per altri tale assunto iniziale comporta, 
invece, la sollecitazione di una energica riforma tributaria applican- 

( 1 6 )  La Carta del Lavoro (approvata dal Gran Consiglio dei fascsmo il 2 1 aprile dei 
1927) affermava nella IV. dichiarazione: “nel contratto collettivo di lavoro trova la sua 
espressione concreta la solidarietà fra i vari fattori della produzione, mediante la conci- 
liazione degli opposti interessi dei datori di lavoro e dei lavoratori e la loro subordinazio- 
ne agii interessi superiori della produzione”. Gli interessi della produzione venivano poi 
dichiarati “interessi nazionali” e se ne affidava la rappresentanza alle Corporazioni (or- 
gani dello Stato), che avrebbero dovuto costituire l’organizzazione unitaria delle forze 
della produzione (dich. VI. della C.d.L.1. Il testo della Carta del lavoro è ripubblilcato 
anche in A. AQUARONE, L’organizzazione dello Stato totalitarro, cit., vol. I1 (Appendi- 
ce), pp. 477-481. 

(17) C .  ARENA, Politica sociale ed economica, a I, p .  94. 
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te, come criterio direttivo, il principio de1l’“asservimento dell’im- 
posta alle esigenze della produzione” (la Direzione, Garino-Canina, 
Fasolis.. . 1, magari coinvolgendo anche i dirigenti sindacali per im- 
porre alle masse lavoratrici i nuovi principi tributari e per svolgere 
poi un compito di vigilanza contro le frodi e le evasioni fiscali. Per 
altri ancora, ed è il caso di Aldo Buffa, significa tracciare precisi limi- 
ti allo svolgimento della previdenza sociale che, per essere corporati- 
va, “deve essere organizzata in modo che l’incidenza dei carichi sia 
in rapporto ai sistemi, e quindi ai profitti di produzione di ogni sin- 
gola branca di produzione, in vista dell’interesse superiore di questa 
impersonificato nello Stato”. Pur dicendosi convinto fautore dei 
progressi della previdenza sociale - ma con la esplicita motivazione 
che, in linea generale, “ogni opera intesa a preservare il lavoratore 
dai rischi ai quali va soggetto, a garantirlo dalle conseguenze di tali 
rischi, a powedere al suo miglioramento fisico e alla reintegrazione 
della sua capacità lavorativa si risolve in una maggiore e più accurata 
produttività.” - Buffa finirà per sostenere, esprimendo la posizio- 
ne ufficiale della Rivista, la necessità di rallentarne lo sviluppo, se 
non addirittura bloccarlo, ove si riconosca la presenza di situazioni 
di crisi tali da metterne in discussione la fondamentale finalità super- 
individuale: quella di agire come fattore di miglioramento e sviluppo 
della produzione; ossia di situazioni (ed è il caso italiano) in cui “il 
miglioramento del fattore lavoro ‘uomo’. . , non può assolutamente 
eliminare la stasi della produzione nazionale o aumentarne il profit- 
to” (9. 

Per riprendere il filo di queste note sui connotati della Rivista, 
prima di entrare nel merito della proposta ideologico-politica di cui 
si fa portatrice e dell’immagine di ‘ordine corporativo’ in cui tale 
proposta trova proiezione, sono da segnalare alcuni motivi, di carat- 
tere più generale, che concorrono a renderla un interessante oggetto 
di indagine ai fini di una miglior conoscenza delle diverse compo- 
nenti e dimensioni del dibattito dei primi anni Trenta sui corporati- 
vismo; sempreché, naturalmente, ci si senta di affrontare la non lieve 
fatica di confrontarsi con una pubblicistica oppressivamente retori- 

(’*) Cfr. A. BUFFA, Fascismo e previdenza sociale, a I, pp. 538-551, per le citaz. p .  
50 e p .  51. Su questi temi cfr. G. BALANDI, Corporativismo e legislazione previdenziale 
negli anni ’30, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 1981, 111, pp, 3 
ss. 
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ca e ripetitiva che della militanza spesso e volentieri si fa un alibi per 
abdicare ad ogni pretesa di coerenza terminologica e di rigore argo- 
mentativo. 

Se un primo motivo è dato dal rilievo della figura pubblica di 
Costamagna e dal fatto che più di un osservatore straniero dell’espe- 
rienza corporativa, e suo simpatizzante, non esita ad accreditare gli 
scritti costamagnani come l’espressione più coerente della dottrina 
fascista dello Stato ( 1 9 ) ,  è poi proprio il carattere di palestra conserva- 
to nei primi anni dalla Rivista a renderla un significativo polo d’inda- 
gine, facilitando anche l’individuazione di alcuno punti chiave in cui 
il dibattito sull’ordinamento corporativo si libera in parte della sua 
astrattezza e rispetto ai quali lo scontro fra giuristi rinvia a precise e 
rilevanti conseguenze istituzionali (emblematica, sotto questo profi- 
lo, la controversia sulla natura e le funzioni del sindacato legalmente 
riconosciuto). 

Su un altro versante va invece segnalata, in modo particolare, la 
costante attenzione della Rivista per gli sviluppi della discussione su 
quella che viene giudicata una duplice e connessa crisi - sebbene 
con genesi cronologiche non coincidenti -, dello Stato demo-liber- 
ale e dell’economia capitalistica, e congiuntamente per le diverse 
strategie anticrisi e pianificatrici dei governi, comportanti, in più ca- 
si, decisive trasformazioni istituzionali e nuove modelizzazioni del 
nesso fra ‘politica’ ed ‘economia’. Anche se poi, a questo riguardo, 
tutti gli articoli pubblicati da “Lo Stato” finiscono per concludere 
con lo scontato omaggio alla preveggenza della politica monetaria 
mussoliniana e con l’incensamento della soluzione adottata dal 
fascismo, il corporativismo, quale soluzione in grado di accogliere 
l’esigenza di una regolamentazione formale del mercato, da attuare 
col concorso di tutte le forze economiche inquadrate nei rispettivi 
sindacati, senza per questo mettere in discussione la centralità del 
ruolo della proprietà privata e dell’iniziativa individuale. 

Se l’attenzione per queste problematiche non è certo una prero- 
gativa della pubblicazione di Costamagna, che forse meno di altre ri- 
viste del Ventenni0 è in grado di mettere a fuoco i caratteri distintivi 
della nuova fase e le linee di tendenza della ristrutturazione capita- 

( 19) Fra questi: il padre della scuola viennese dei corporativismo neo-romantico, 
Othmar Spann, e il suo allievo W. Heinrich, ma anche il tedesco L. Lachmann, altro re- 
golare collaboratore della Rivista, che si fa divulgatore della dottrina di Rudolf Smend. 
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listica in corso, non scontati sono nondimeno, in quest’orizzonte più 
ampio, alcuni dei suoi punti di riferimento teorico-ideologici, in po- 
sitivo e in negativo. In questo orizzonte si collocano la discussione 
degli scritti sulla crisi dello Stato moderno di Herman Heller, di Ru- 
dolf Smend, di Carl Schmitt (20), l’utilizzazione-strumentalizzazione 
della critica del diritto ‘borghese’ di E.B. PaSukanis (21), ma anche la 
segnalazione del dibattito sui caratteri e le tendenze del capitalismo 
monopolistico, sulle sue possibilità di soprawivenza, che riporta, 
prendendo le distanze da entrambe le posizioni, le confliggenti tesi 
di Adolf Weber e del giovane, ma già molto discusso, spengleriano 
Ferdinand Fried. E dentro questo quadro si colloca anche il 

( 2 0 )  Per quanto riguarda gli anni che interessano questa ricerca (1930-1935) trovia- 
mo, specie negli articoli di Costamagna e del suo gruppo, frequenti riferimenti, per lo 
più critici, alle opere di Hermann Heller e alla sua lettura del fascismo. Sulla Rivista esco- 
no, inoltre, una corposa recensione di Rechtsstaat oder Diktatur (a I, pp. 363-367) e un 
articolo di W. HEINRICH dal titolo Stato contrattuale o Stato di autorità? (a I, pp. 
295-3051, dedicato alla discussione delle tesi esposte da HELLER in Europa und der Fas- 
chismus. 

Se il liberal-conservatore Heller, con la sua difesa dello Stato di diritto, non attira le 
simpatie della Rivista, Carl Schmitt e Rudolf Smend sono invece fatti oggetto di ripetuti 
apprezzamenti positivi in quanto li si considera esponenti di un nuovo orientamento del- 
la dottrina tedesca dello Stato capace di confrontarsi coi problemi di una società di mas- 
sa, fuoriuscendo dagli schemi ideologici e concettuali delle dottrine pubblicistiche tradi- 
zionali. Su1l’“integralismo funzionale” di Smend si vedano in part. i due articoli di L. 
LACHMANN: Integralismo fascista (a 11, pp. 31-39) e Intorno alla teoria dello Stato di 
Smend (a 111, pp. 107-115). 

Su C. Schmitt, la cui opera era allora quasi del tutto sconosciuta in Italia (cfr. C. 
Galli, Carl Schmitt in Italia. Bibliografia, in AA.VV. La politica oltre lo Stato, Venezia, 
19811, si veda, in part., C .  CURCIO, Tendenze nuove della dottrina tedesca: C. Schmitt, 
(a I, pp. 480-4841, Si deve inoltre menzionare la traduzione parziale dell’intervento di C. 
SCHMITT al Congresso dei giuristi tedeschi di Lipsia, poi pubblicato in “Europaische 
Revue” ( 1933 ) col titolo Fuhrertum als Grundbegriff des nationalsozialistischen 
Rechts (cfr. C. SCHMITT, La categoria del “Fuehrer” come concetto fondamentale del 
diritto nazionalsocialista, a IV, pp. 834-839; ma la pubblicazione di scritti di C. Schmitt 
continuerà anche negli anni successivi). 

Sull’interpretazione del fascismo da parte dei tre autori sopracitati si veda infine lo 
scritto di F. ERMARTH, Osservatori e interpreti tedeschi della Costituzione fascista (a 

(2’) Cfr. C. COSTAMAGNA, Fascismo, sovietismo e diritto “tradizionale”, a I, pp. 

Di PaSukanis la Rivista pubblicherà poi la traduzione parziale di un articolo, redat- 
to per l’Enciclopedia sovietica del diritto, col titolo La concezione sovietica del diritto 
internazionale (a 11, pp. 111-122). 

11, pp. 275-282). 

397-408. 
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confronto critico con la scuola de1l’“universalismo organico” di 
Othmar Spann (’*) e col “corporativismo puro” di Mihail Manoi- 
lecco, confronto che si inserisce nella più ampia discussione delle 
varie tendenze del corporativismo sviluppatasi all’interno de “Lo 
Stato ” . 

Per quanto riguarda l’ambito delle scienze economiche possono 
stupire i giudizi positivi tributati alle opere di Sombart, Schumpeter, 
J.M. Clark, Keynes, Pigou, ma questi giudizi hanno sempre un carat- 
tere episodico non essendo sottesi da alcun serio tentativo di analisi 
dei nuovi e diversi indirizzi del pensiero economico. Su questo ver- 
sante sembra sufficiente ai pubblicisti de “Lo Stato” rilevare un ge- 
nerale riconoscimento della crisi della teoria economica classica e 
neo-classica, e insieme una generica tendenza all’abbandono della 
statica a favore della dinamica, per far rientrare i faticosi e velleitari 
tentativi di costruzione di una teoria economica ‘corporativa’ portati 
avanti in Italia in quegli anni nell’area di un più vasto movimento, a 
carattere internazionale, di rinnovamento dell’economia (23 1. Diver- 
so sembrerebbe essere invece, a un primo approccio, il discorso per 
quanto riguarda gli orientamenti del pensiero giuridico europeo, dal 
momento che l’ambizione della Rivista è quella di stimolare e avviare 
un radicale ripensamento metodologico e categoriale della discipli- 
na; ma se in questo settore i riferimenti alle varie tendenze della 
dottrina novecentesca sono tutt’altro che episodici ciò non significa, 
di fatto, un maggior approfondimento teorico in quanto lo scopo 

(221 Sul ‘corporativismo’ di Spann e della sua scuola: E. FERRI, I l  corporattuismo 
fascista e l‘universalismo tedesco, (a I, pp. 652-6661, W. HEINRICH, Dottrina fascista 
dello Stato e dottrina universale organica (a 111, pp. 340-3491, C .  CURCIO, Stato uniuer- 
sale organico e Stato fascista (a 111, pp. 484-4911, L. LACHMANN, Corporativismo e 
corporazionismo ( a  IV, pp. 840-8491, C. COSTAMAGNA, Equivoci corporativi (a VI, 
pp. 1-11) ed inoltre il Saluto della Direzione alla nuova rivista “Standisches Leben”, di- 
retta da Spann e dall’economista A. Longert (a 11, pp. 206-2071. 

Dello stesso Spann, che come Heinrich pubblica su “LO Stato”, si vedano Isttnto e 
coscienza nella storia del fascismo (a. 111, pp. 759-765 1, L’importanza dell’ordinamen- 
to corporativo nell’epoca presente (a.  IV, pp. 486-4981 e Scienza e limiti del concetto di 
razza (a. VI, pp. 161-1701. Alla produzione della scuola viennese dell’universalismo or- 
ganico sono inoltre dedicate numerose recensioni e segnalazioni nella Rassegna delle ri- 
viste. 

(*’1 Cfr. G. SANTOMASSIMO, Aspetti della politica culturale del fascismo, cit., e L. 
ORNAGHI, La nuova scienza: ‘economia’ e ‘politica’ alle origini del corporativismo 
fascista (relazione presentata al Convegno “Ideologie corporative e modelli corporati- 
vi”, Bologna 21-22 giugno 19821, oltre al già citato Stato e Corporazione. 
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manifesto è quello di individuare degli obbiettivi polemici di como- 
do - sia che si tratti delle correnti del pluralismo giuridico e del- 
l’istituzionalismo (Duguit, Hauriou, Renard, ecc.. . ), sia che si tratti 
dell’indirizzo normativistico kelseniano - cui far risalire la respon- 
sabilità, per le influenze (vere e presunte) esercitate nell’ambito del 
pensiero giuridico italiano, dei ritardi nell’elaborazione di una 
dottrina dello Stato e del diritto conforme ai principi del fascismo e 
al suo “corporativismo politico”. 

Volendo schematizzare, si possono individuare, comunque, tre 
poli di confronto privilegiati sotto il profilo vuoi culturale (in senso 
lato), vuoi degli assetti economico-politici, rispetto ai quali l’atteg- 
giamento della Rivista rimarrà segnato da forti ambiguità: il mondo 
statunitense, quello della Russia sovietica, con la sua esperienza pia- 
nificatrice, e quello austro-tedesco. Se i primi due, almeno nelle in- 
tenzioni, fungono da modelli in negativo rispetto ai quali si deve sta- 
bilire l’originalità, ma anche, ovviamente, la superioritji, del modello 
fascista e dei suoi valori-principi, il terzo è invece considerato con 
l’ambivalenza di fondo riservata a dei possibili alleati di cui peraltro 
si diffida, temendone le pretese egemoniche sul piano dell’elabora- 
zione teorico-ideologica prima, su quello politico poi. 

L’ambiguità che si registra nell’attenzione per il mondo norda- 
mericano è dovuta a più elementi, anche compresenti in uno stesso 
autore, e principalmente al fatto che ne “LO Stato” troviamo valuta- 
zioni contrastanti delle strategie razionalizzatrici del capitalismo 
d’oltreatlantico, spesso sintomatiche di una più profonda divergen- 
za sulle prospettive di riorganizzazione e di sviluppo dell’economia 
nazionale e di una disomogeneità di aspettative nei confronti della 
nuova fase del corporativismo. Ed è proprio questo perdurare di 
un’ammirata attenzione per tali strategie, anche negli anni più diffi- 
cili della crisi economica, che sembrerebbe non confermare la tesi 
storiografica di una netta cesura fra 1”americanismo’ degli anni 
Venti e quello degli anni Trenta. Nella Rivista vi è sì la polemica, pre- 
sente in larga parte della pubblicistica fascista del periodo, contro 
una civiltà che tende a ridurre Yuomo a macchina, macchina di lavo- 
ro e di consumo, che si incrocia e si innesta sulla più tarda critica del- 
le dottrine tecnocratiche, del mondo amministrato dai tecnici e dagli 
ingegneri, e che scade nella più vieta retorica nei molti scritti di ma- 
tine contro il materialismo, l’egoismo, il razionalismo, la perdita di 
valori dell’uomo americano, necessario e scontato antitipo del1”‘uo- 
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mo nuovo” fascista; ma vi è insieme la più significativa discussione 
delle nuove teorie industriali americane, anche se poi, in non pochi 
casi, l’ideologia del ‘blocco produttore’ - trapassata in linea di con- 
tinuità dall’anarcosindacalismo al nazionalismo industrialistico, al 
corporativismo fascista degli anni Venti, conquistando anche settori 
della cultura liberista e liberale - viene riattivata per avanzare la 
proposta di un ‘fordismo’ all’italiana, senza alti salari, cui fornisce il 
necessario supporto propagandistico la finzione di un’acquisita 
coscienza corporativa da parte del lavoratore fascista, che lo rende- 
rebbe disposto al “sacrificio” in funzione del “superiore interesse” 
della produzione nazionale (24) .  Aldo Buffa attacca la strategia an- 
ticrisi e le concezioni fordiste di Agnelli - riassumibili nelle formu- 
le: produzione di massa e consumo di massa, riduzione delle ore di 
lavoro e aumento dei salari - rallegrandosi per la pronta sconfessio- 
ne di tale orientamento da parte della Confederazione generale 
fascista dell’industria; ma poi sarà lo stesso Buffa a segnalare con pa- 
lese ammirazione il ruolo svolto, nell’organizzazione dell’economia 
statunitense, dalle raffinatissime tecniche pubblicitarie quali potenti 
mezzi di induzione-manipolazione dei bisogni e ad auspicare l’ado- 
zione, anche nell’Italia della crisi, di analoghe tecniche per froteggia- 
re i problemi della sovrapproduzione e offrire nuovi stimoli alla 
ripresa economica ( 2 5 ) ,  E se Arena - che è forse il più attento alla di- 
mensione concreta dei drammatici problemi di quegli anni e che fa 
propria una prospettiva di riorganizzazione-regolamentazione del- 

(24)  Fra gli esponenti più noti della corrente che, influenzata dalle teorie industriali 
provenienti dagli USA, si fece portatrice di una concezione produttivistica ed efficien- 
tistica del corporativismo, riattivando l’ideologia del ‘blocco produttore’, va ricordato 
Massimo Fovel con la sua dottrina della corporazione come “blocco industriale produtti- 
vo autonomo” (per questi aspetti del corporativismo di Fovel cfr. A. G R A M S C I ,  Ameri- 
canismo e fordismo in Note sul Macchiavelli sulla politica e sullo Stato moderno, Tori- 
no, 1949, pp. 319 ss. ) .  

Sulle matrici ideologiche del corporativismo fascista, nelle sue espressioni produtti- 
vistiche, e sulla”antropo1ogia’ antiindividualistica che lo percorre cfr. S. LANARO, Na- 
zione e Lavoro. Saggio sulla cultura borghese in Italia, Venezia, 1979, che rintraccia le 
radici profonde del corporativismo fascista nell’humus culturale dell’Italia crispina e 
giolittiana. Sulla recezione da parte del pensiero giuridico italiano, fra Ottocento e No- 
vecento, dell’immagine antropologica del “soggetto ascetico e sacrificale” e dell’etica del 
dovere cfr. P. COSTA, Lo Stato immaginario, Metafore e paradigmi della cultura giuri- 
dica italiana fra Ottocento e Novecento, Milano, 1986, pp. 15 ss. 

( 2 5 )  Cfr., di A. BUFFA, Considerazionisulla crisi (a. 111, pp, 616-619) e la Recensio- 
ne a C . C .  Hopkins (a.  IV, pp. 479-480). 

19 
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l’economia europea concordata fra i diversi governi nazionali - giu- 
dica le condizioni economiche dell’Europa troppo arretrate per po- 
ter pensare realisticamente ad un’applicazione generalizzata delle 
nuove teorie industriali americane, egli, per altro verso, è anche il 
primo ad esaltare il valore più generale per il pensiero corporativo 
della nuova ‘filosofia’ (ideologia) dell’impresa, di cui tali teorie era- 
no insieme interpreti e promotrici: quello “spirito nuovo”, portato 
della seconda rivoluzione industriale, che concepisce l’impresa come 
un “servizio pubblico” in cui il dirigente e l’operaio, in quanto 
rappresentanti di funzioni complementari perché rispondenti ad esi- 
genze ‘oggettive’ della produzione ed ugualmente essenziali, colla- 
borano in vista di un obiettivo di interesse generale qual è quello del 
massimo rendimento deli’azienda ( 2 6 ) .  

E mentre Rosboch ammonisce che la via italiana alla raziona- 
lizzazione industriale è altra cosa dall’applicazione senza adattamen- 
ti dei metodi americani, ancora nel ’33  la Rivista pubblica articoli che 
rivalutano, in una prospettiva grande industriale e concentrazio- 
nistica, l”americanismo’, reputando che l’Italia abbia sempre molto 
da imparare dalle teorie dei Taylor e dei Ford; voci che, confutata 
preliminarmente la tesi di un rigido nesso di causalità fra raziona- 
lizzazione e crisi di sovrapproduzione, prendono ad esempio positi- 
vo proprio il caso dell’industria automobilistica italiana ed inter- 
pretano la Carta del lavoro come una direttiva, per gli imprenditori, 
ad imboccare con più decisione la strada della razionalizzazione, 
ovvero a procedere alla meccanizzazione degli impianti e all’applica- 
zione dei principi dell’organizzazione scientifica del lavoro (27). 

L’atteggiamento più generale della Rivista nei confronti degli 
Stati Uniti si può comunque periodizzare, sintetizzando, in tre 

(*(‘) Cfr., di C. ARENA,  Teorie industriali americane (a. I, pp. 494-495), La crisi 
econuinica mondiale e l’economia corporativa (a.  11, pp. 50 i -5 11 1, La seconda riuolu- 
zione industriale e lo spirito sociale della produzione (a.  11, pp. 225-227). 

Per un’analisi degli elementi costitutivi dell’ideologia industrialistica della ‘collabo- 
razione’ cfr. G. Baglioni, L’idelogia della borghesia industriale nell’italia liberale, Tori- 
no, 1974. Baglioni nel primo capitolo delinea una tipologia delle ideologie delle classi in- 
dustriali, in generale, che individua quattro tipi fondamentali di prospettive ideolo- 
giche; la quarta è appunto l’ideologia della collaborazione che fa appello ad esigenze ‘og- 
gettive’ del processo produttivo e della sua organzzazione. A questa si rifanno le versioni 
rnodernizzanti del corporativismo. 

(*’) Cfr. R. FIORENTINI, Organizzazione scientifica del lavoro ed economia corpo- 
rativa, a IV, pp. 606-616. 
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distinte fasi (almeno relativamente agli anni presi in considerazione 
da questa ricerca). In una prima e brevissima fase l’accento batte an- 
cora sul venir meno del tradizionale primato europeo e sul progressi- 
vo affermarsi di un’egemonia mondiale statunitense quale portato di 
una civiltà decisa a porre in primo piano le esigenze della produzio- 
ne. Questa insistenza risponde ad un duplice intento: ad esaltare la 
potenza economica come fattore fondamentale di qualsivoglia stra- 
tegia imperialistica e insieme come espressione di una “volontà di 
potenza” ancora capace di contrastare i processi di disgregazione del 
potere contrassegnanti le società capitalistiche (ad eccezione, ben in- 
teso, dell’Italia fascista), seguendo con ciò un’impostazione perfetta- 
mente in linea con l’interpretazione produttivistica ed imperialistica 
della Carta del lavoro avanzata dalla Rivista; ed ancora serve, sotto 
un diverso profilo, a sostenere la causa dei propugnatori di una rior- 
ganizzazione unitaria dell’assetto economico europeo, magari a gui- 
da italiana, quale condizione indispensabile per poter pensare di 
contrastare efficacemente l’egemonia statunitense, o almeno di al- 
lentarne i sempre più pesanti condizionamenti. 

Nella seconda fase, quando si fanno più evidenti gli effetti di- 
rompenti della crisi economica, prevale invece il compiacimento per 
la caduta di un mito, quello della “straboccante prosperità america- 
na”, che si coniuga ad una lettura fortemente ideologizzata della re- 
cessione economica statunitense per poterla presentare come epife- 
nomeno di una più profonda crisi di valori e di principi, crisi 
de1l”‘etica” e della “teoretica del capitalismo industriale e della de- 
mocrazia politica”- (28). Ed è proprio in questa seconda fase che de- 
colla, ed acquista una certa credibilità anche in ambienti non italiani, 
il mito di un modello corporativo come “terza via” fra “economia 
concorrenziale ed economia statalistica”, fra liberalismo e comu- 
nismo, idoneo ad offrire una risposta alla crisi adeguata alle esigenze 
dell’epoca proprio perché fondato su nuovi principi etici e politici 
oltre che economici. 

La terza fase è, infine, contraddistinta da una preoccupata atten- 
zione per le grandi riforme dell’amministrazione roosveltiana, che 
segnano il passaggio da un sistema di economia di mercato ad un 
sistema di economia programmata e diretta nel paese simbolo dei 
principi liberali e democratici; preoccupata attenzione perché, no- 

(**) LA DIREZIONE, La crrsi mondrale, a 11, p.  730. 
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nostante gli sforzi di alcuni pubblicisti di rilevare una significativa 
somiglianza fra le figure di Roosvelt e di Mussolini e financo di pre- 
sentare i principi informatori dell’hzdustriul Recouery Act come una 
filiazione della Carta del lavoro ( 2 9 ) ,  in non pochi scritti trapela la 
consapevolezza che il piano di ripresa economica americano stava 
realmente attuando una radicale trasformazione della “costituzione 
economica” del paese, quel nuovo ordine economico cui il corporati- 
vismo italiano, nonostante la molta propaganda, non riusciva a dar 
vita. Da qui anche la manifesta soddisfazione per la sentenza della 
Supreme Court (giudicata l’espressione più tipica del costituziona- 
lismo liberale) che, avendo dichiarato i codici del N.I.R.A. contrari 
ai principi della Costituzione, poteva segnare la fine del New Deul; 
perché se i “nuovi orizzonti” si richiudevano e cadeva la grande “il- 
lusione” di poter realizzare un nuovo ordine economico e sociale 
entro la cornice del vecchio Stato demo-liberale il corporativismo 
fascista poteva sperare di riprender quota e di acquistare una nuova 
credibilità ( 3 0 ) .  Nel complesso più monocorde è invece l’atteggia- 
mento con cui si guarda all’esperienza sovietica, perché, a differenza 
di altre riviste impegnate nel dibattito sul corporativismo, “LO Sta- 
to’’ rifugge da ogni accostamento fra le realizzazioni dei due regimi e 
stigmatizza come anti-fascisti i tentativi, non infrequenti, di rilevare 
delle analogie fra l’esperienza del piano quinquennale (peraltro se- 
guita con attenzione anche da “Lo Stato”) e il progetto italiano di 
un’economia coordinata e diretta, sulla base di un loro presunto co- 
mune carattere ‘rivoluzionario’ ( 3 1 ) ,  Lo sforzo principale è, semmai, 

(29) Si veda, ad es., F. ERMARTH, “Corporativismo” negli Stati Uniti?, a IV, pp. 

L’interesse per l’esperienza del New Deal da parte della pubblicistica fascista è larga- 
mente documentata da M. VAUDAGNA, New Deal e Corporativismo nelle riviste poli- 
tiche ed economiche italiane, in Italia e America dalla grande guerra ad oggi (a cura di 
G. SPINI, G. MIGONE, M. TEODORI), Padova, 1976. 

(’O) Cfr. Fine del “New Deal”, ovvero g l i  effetti dei principi del secolo XVIII (sen- 
za firma; a VI, pp. 457-459) e G. PALLADINO, L’errore diRoosvelt (a VI, pp. 596-603). 

(”) Cfr., a questo proposito, G. SANTOMASSIMO, Aspetti della politica culturale del 
fascismo, cit. Santomassimo sottolinea, peraltro, come l’attenzione rinnovata per le 
grandi esperienze economiche straniere, spesso non più esclusivamente propagandisti- 
ca, rappresenti uno degli aspetti più interessanti del dibattito di quegli anni sul corpora- 
tivismo, che certo non fu altrettanto attento ai reali problemi della situazione economica 
nazionale e alle sue vecchie e nuove contraddizioni. Anche questo interesse fu sempre pi- 
lotato dall’alto, basti pensare alle iniziative editoriali promosse da Bottai, in particolare 
alla Collana della scuola di Pisa, in cui uscirono antologie (quasi sempre con introduzio- 

499-503. 
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indirizzato a scoprire delle radicali1 differenze in quegli aspetti politi- 
co-statuali e legislativi che più sembravano presentare delle inquietan- 
ti somiglianze e legittimare dei parallelismi. Tuttavia anche questo 
confronto fra “bolscevismo” e fascismo, che il più delle volte si risolve 
in una netta contrapposizione sul piano dei principi, non è esente da 
ambiguità, derivanti proprio dalla difficoltà di presentare il secondo 
come un regime dotato di una propria coerente dottrina, idonea vuoi 
a stimolare un processo di radicale revisione-ricostruzione delle scien- 
ze sociali, vuoi a tradursi in un organico programma politico. 

A livello più scopertamente propagandistico la Rivista riprende e 
ripropone, quasi ossessivamente, la generica condanna del 
bolscevismo quale filiazione ideologica del “liberalismo” e del “de- 
mocratismo individualistico”, esito estremo della parabola di una 
Weltanschauung vocazionalmente internazionalistica e cosmopoliti- 
ca, ideologicamente contrassegnata dai principi del “materialismo” 
e dell~“antistatalismo”. E a tale condanna immancabilmente fa se- 
guire la sottolineatura dello scarto esistete fra i principi teorici del 
comunismo e l’effettiva natura del sistema politico sovietico, uti- 
lizzando a tal fine anche le critiche della dissidenza comunista che 
pubblicizzavano i processi di burocratizzazione del partito e del sin- 
dacato e denunciavano la trasformazione della transitoria “dittatura 
del proletariato” in una stabile dittatura dei funzionari bloccante il 
processo di trasformazione, in senso socialista, della società sovietica 
(3*) .  

Ma se si lascia il piano della pura propaganda il discorso si fa me- 
no lineare, ed è proprio negli scritti di Costamagna che meglio si può 
cogtliere quell’ambiguità, o addirittura contradditorietà, di cui pri- 
ma si diceva; perché se nella polemica contro le tendenze 
“bolscevizzanti” del corporativismo italiano - rappresentante in 
pvimzs dai due direttori di “Nuovi Studi” e dalla loro dottrina della 

corporazione proprietaria” ( 3 3 )  - egli rimane attestato alla mistifi- 

ne dello stesso Bottai) sui temi della crisi deil’economia capitalistica e su quelli dell’eco- 
nomia programmata e furono pubblicati scritti di Stalin e di altri dirigenti sovietici. 

< b  

(32) Un esempio: C.C., Delusioni bolsceviche, a I, pp. 682-684. 
(33)  La tesi della “corporazione proprietaria”, come istituto risolutivo delle per- 

sistenti antinomie fra “impresa, sindacato, corporazione e Stato”, fu sostenuta da Ugo 
SPIRITO nella relazione Individuo e Stato nell’economia Corporutiva (poi pubblicata 
su “Nuovi studi”) letta al I1 Convegno di studi corporativi tenutosi a Ferrara nel ’32. La 
tesi attirò sul suo autore un’immediata accusa di “bolscevismo” da parte della maggio- 
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catoria formula, circolante in larga parte della pubblicistica fascista, 
della continuità ideologica fra liberalismo e bolscevismo, quando il 
bersaglio polemico cambia e si tratta invece di contestare il per- 
sistente “tradizionalismo” della scienza giuridica italiana il quadro si 
modifica: ciò che preme accentuare è, allora, la forza dirompente del 
processo rivoluzionario iniziato con l’ottobre, che rompe definitiva- 
mente, a livello pratico e teorico, col vecchio mondo. Nella polemica 
contro gli uomini della “sutura” Costamagna arriverà addirittura ad 
esortare il pensiero giuridico fascista a “trarre esperienza e lume” 
dalla “fatica critica del pensiero sovietico”, giustificando poi questa 
esortazione sulla base di una presunta analogia, nel punto di parten- 
za rivoluzionario, fra fascismo e bolscevismo, che vengono definiti 
“due tentativi di rifare l’esistenza fuori e contro certi schemi di poli- 
tica, di morale e di economia che alcuni si ostinano ad accreditare 
quali immutabili e definitive espressioni della natura umana, ‘fatali 

ranza degli altri relatori (ma non però da parte di Bottai, il quale, seppure prese le distan- 
ze dalla concezione di Spirito che auspicava il superamento del sindacato, nelle 
conclusioni dei Convegno mostrò esplicitamente una maggior simpatia per la corrente 
“rivoluzionaria” del corporativismo che non per chi avrebbe voluto bloccarne lo svilup- 
po).  L’accusa non fu respinta dal direttore di “Nuovi studi”, il quale, a distanza di tren- 
t’anni, rievocando il proprio passato corporativista ancora se ne compiacerà: “A Ferrara 
- scriverà Spirito (Critica della democrazia, Firenze, 1963, p. 3 3 )  - esplose appunto 
la tesi comunista. La proprietà privata veniva negata e si proponeva l’istituto della Cor- 
porazzone proprietaria., . Essa comportava la fine del sindacato, la sua risoluzione nella 
corporazione e la trasformazione di questa in organo produttivo appartenente ai produt- 
tori (operai e tecnici). Il potere politico risultante dalla vita delle corporazioni doveva 
esprimersi attraverso il contributo specificamente tecnico dei singoli lavoratori. Il 
problema della rappresentanza era in tal modo trasformato nella competenza di tutti arti- 
colata nella competenza di ciascuno”. 

Le interpretazioni storiografiche accreditanti la tesi di Ferrara come “pegno di co- 
munismo virtuale” o come “statuto ideologico di un radicalismo bolscevizzante” sono 
state definitivamente confutate dal saggio di LANARO, Appunti sul fascismo d i  si- 
nistra, cit. Muovendo sulla scia di Aquarone Lanaro ha messo in luce le valenze obietti- 
vamente antioperaie del “corporativismo integrale” di Spirito, e del connesso progetto 
(da portare avanti per gradi) di un’“autogestione corporativa delle società anonime”, 
gerarchicamente organizzata sulla base delle diverse competenze, che, postulando I’af- 
fossamento del sindacato, si traduceva in un attacco frontale al principio della contratta- 
zione collettiva di categoria. Lanaro ha evidenziato, inoltre, l’equivocità dell’anticapita- 
lismo professato da Spirito, che di fatto poggiava sull’identificazione - assai comune 
nella letteratura fascista di quegli anni - del capitalismo con il grande capitaIe finanzia- 
rio, ed ha sottolineato anche i debiti nei confronti del nazionalismo italiano della sua 
ideologia del produttore, con la relativa apologia del momento della scienza, della tecni- 
ca e dell’organizzazione. 
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leggi’ o ‘immortali principi”’ (34 ) ,  con la precisazione che dal punto 
di partenza rivoluzionario essi avevano poi proceduto con traiettorie 
opposte. Questa parziale, e del tutto strumentale, rivalutazione del 
‘bolscevismo’ è rilevante non in quanto contraddice altri giudizi, 
non essenedo certo la coerenza una dote della Rivista, ma piuttosto 
perché tradisce il disagio per una inferiorità sul piano dell’elabora- 
zione dottrinaria, un’inferiorità derivante anche dalla difficoltà di 
dotare il fascismo di una coerente ideologia capace di legittimare la 
rottura, pratica e teorica, con la precedente forma statuale senza 
sostanzialmente metterne in discussione la base economico-sociale 
(e vedremo più avanti la rilevanza che assume nella elaborazione 
costamagnana - e come venga impostato - proprio il problema 
della legittimazione storica dello Stato fascista), 

Anche Costamagna non manca di far rilevare il divario fra l’uto- 
pica società del comunismo realizzato, non più necessitante del mo- 
mento politico-giuridico, e la realtà dell’esperimento sovietico, che è 
quella più che mai di “un regime di forza politica”, ma tale sottoli- 
neatura, in questo contesto polemico, si colora di un nuovo significa- 
to: essa è infatti accompagnata dall’ammissione che si tratta, comun- 
que, di un’utopia effettivamente capace di ispirare principi critici 
idonei a “penetrare sul terreno del nemico mettendo in chiara luce il 
valore storico e contingente delle generalizzazioni e delle astrazioni 
elaborate dai giuristi borghesi per le esigenze del loro tempo e della 
loro classe” (35). Se dunque anche i giuristi sovietici si trovavano ad 
affrontare la questione dei concetti generali del diritto, sia pure nella 
prospettiva di un assetto politico-giuridico presunto transitorio, non 
si poteva non riconoscere - stando al direttore della Rivista - che 
proprio in virtù di quella preliminare impostazione critica le loro ela- 
borazioni erano il segnale di un’ottica dawero nuova e non meri 
aggiustamenti all’interno di una tradizione disciplinare ritenuta im- 
modificabile. Da qui anche il tentativo di Costamagna di riprendere, 
su “Lo Stato” alcuni elementi presenti nelle analisi critiche di 
PaSukanis, strumentalizzandoli ai fini della sua campagna per una 
radicale revisione della dogmatica giuridica tradizionale e dei suoi 
principi metagiuridici. 

(’4) C. COSTAMAGNA, Fascismo, sovietismo e diritto tradizionale cit., pp. 400-401. 
( j 5 )  Op. cit., p.  400 (qui Costamagna cita da E. PASUKANIS, Allgerneine 

Rechtslehre und Marxismus 1. 
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Pur con le ambiguità sopraevidenziate, il mondo statunitense e 
quello sovietico funzionano, sul piano ideologico-propagandistico, 
da modelli negativi polarmente contrapposti al ‘nuovo ordine’ 
fascista e ai suoi principi informatori. Ma il tentativo de “Lo Stato” 
di presentare il regime come dotato di un’autonoma identità 
dottrinale comportava anche un più arduo sforzo di differenziazione 
del corporativismo fascista, sotto il profilo ideologico ed istituziona- 
le, dalle dottrine e dai modelli corporativi elaborati dai movimenti 
ideologico-politici più affini, specie dell’Europa non latina, che pur 
guardando con simpatia al fascismo italiano rivendicavano una 
supremazia teorica, spirituale e/o razziale. In questo caso il confron- 
to si fa più diretto perché la Rivista ospita numerosi articoli di espo- 
nenti della scuola viennese del corporativismo neoromantico di 
Othmar Spann e di militanti, o simpatizzanti, del nazionalsocialismo 
(e, dopo il ’33 ,  anche di personalità di primo piano del Terzo Reich 
( 3 6 ) ,  non pochi dei quali collaborano a “Lo Stato” anche in qualità di 
osservatori-commentatori della situazione economica, politica e 
‘spirituale’ del proprio paese. Spesso questi interventi sono accom- 
pagnati da una Nota critica della Direzione, quando la risposta non 
richiede un articolo ad hoc, che, a seconda dei casi, si sforza di preci- 
sare le somiglianze, e, ancor più, le differenze dottrinarie, di rettifi- 
care gli equivoci suscitati dall’adozione della formula ‘Stato corpora- 
tivo’ per designare i nuovi caratteri dello Stato italiAno e, soprattut- 
to, di confutare le tesi tendenti ad infirmare l’autonomia ideologica 
del corporativismo fascista, o a confondere l’ordinamento sindacale 
e corporativo con esperienze istituzionali di altri paesi rispondenti a 
principi affatto diversi, quando non di  segno opposto. Ma mi limito 
qui a riportare solo un esempio di queste ‘confusioni’. L’esempio in 
questione, offerto dagli articoli del tedesco Fritz Ermarth, mi 
sembra significativo proprio perché rappresenta un caso emblemati- 

(j6) Cfr., ad es., G. FEDER (allora segretario di Stato al Ministero federale dell’eco- 
nomia), Lo Stato e l’economia, a V, pp. 1-6. 

Come ricorda F. NEUMANN, (Behemoth, the Structure and Practice of National 
Socialism, New York, 1942; tr. it. Milano, 1977, p. 215) Feder era stato il padre delle 
teorie economiche di stampo corporativistico proposte negli anni Venti dal nazionalso- 
cialismo. Nominato nel ‘26 da Hitler supremo arbitro delle controversie sulle interpreta- 
zioni del programma del partito, la sua importanza comincerà a declinare già nei primis- 
simi anni Trenta, in concomitanza con l’abbandono da parte del nazionalsocialismo degli 
aspetti economici del proprio programma. 
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co delle ambiguità ideologiche dell’epoca e degli equivoci connessi 
al1”idea corporativa’ (rivendicata dalle più diverse correnti di pen- 
siero) come generico principio anti-individualistico valorizzante il 
diffondersi, spontaneo o coatto, dell’associazionismo quale possibi- 
le, e auspicabile, pernio di più stabili assetti politici e/o economico- 
sociali; assetti per i quali è sempre prevista - ma in vista di obiettivi 
politici e istituzionali anche contrastanti - una qualche forma isti- 
tuzionale di collegamento fra il sistema autoritativo della decisione 
politica e la rappresentanza degli interessi sociali ( 3 7 ) .  

La figura di Ermarth, regolare collaboratore della Rivista che 
accredita l’immagine del corporativismo italiano come “terza via” in 
grado di conciliare il riconoscimento del primato del1’“interesse so- 
ciale” col mantenimento della proprietà e iniziativa privata, è degna 
di nota per più aspetti: per il suo tentativo, in un primo tempo, di 
tracciare delle convergenze fra democrazia weimariana e fascismo, 
rifacendosi a tematiche circolanti nel dibattito di quegli anni sulla 
Costituzione di Weimar e le sue aporie - dibattito che, com’è noto, 
aveva coinvolto personalità di gran rilievo della cultura politico-giuri- 
dica di lingua tedesca (38)  -, e più tardi, alla conclusione di un itine- 

(37) Cfr., a questo riguardo, l’ormai ‘classico’ articolo di P. SCHMITTER, Still the 
century of corporatism? (in The Reuiew of Politics, n. 1, 1974, pp. 85-131; tr. it. in M. 
MARAFFI, a cura di, La società corporativa, Bologna, 19811, che segna la ripresa di un 
forte interesse della teoria politica per il fenomeno della corporativizzazione degli inte- 
ressi, specie per le sue espressioni contemporanee. 

Schmitter evidenzia - facendo un elenco peraltro non sempre convincente nella 
catalogazione delle diverse posizioni -la straordinaria varietà delle correnti di pensiero 
che negli ultimi due secoli, partendo da prospettive ideologiche e politiche lontanissime 
fra loro, si sono richiamate all’idea corporativa (la quale non necessariamente comporte- 
rebbe la richiesta di associazioni miste di datori di lavoro e lavoratori) convergendo nella 
domanda di una stabile relazione istituzionale fra strutture decisionali dello Stato e 
rappresentnza degli interessi organizzati della società civile (OP. cit. pp. 87-88). 

Per quanto riguarda la persistente ambiguità concettuale del termine ‘corporati- 
vismo’ e la molteplicità delle definizioni proposte da politologi, sociologi ed economisti 
interessati all’analisi dei fenomeni detti di ‘neo-corporativismo’ cfr. L. ORNAGHI, “in- 
teresse” e “gruppi corporati”, cit.; su questo stesso tema si veda anche l’introduzione di 
G. VARDARO alla raccolta di scritti, da lui curata, Diritto del lavoro e corporativismi in 
Europa: ieri e oggi, Milano, 1988. 

(”) Per gli aspetti più propriamente teorici di questo dibattito cfr. A. BOLAFFI, Il 
dibattito sulla Costituzione e il problema della sovranità: saggio su Otto Kirchheimer, 
che introduce la raccolta di saggi di KIRCHHEIMER Costituzione senza sovrano, Bari, 
1982. Per un’analisi della struttura del sistema weimariano cfr., in part., G.E. RUSCONI, 
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rario ideologico non desueto, per la sua valutazione critica del piano 
economico nazionalsocialista, e più in generale del regime hitleriano, 
che è rivelativa di una recezione non superficiale di temi e problemi 
dibattuti soprattutto nell’ambito della sinistra tedesca espatriata. 

All’inizio della sua collaborazione a “LO Stato” Ermarth si pre- 
senta in veste di difensore della Costituzione del ’19 e della declinan- 
te Repubblica tedesca, che la rivista di Costamagna considerava in- 
vece - e vi torneremo - il vero antitipo europeo del corporati- 
vismo fascista. La difesa di Ermarth ( 3 9 ) ,  che peraltro si preoccupa di 
sottolineare la natura disorganica e compromissoria della Carte wei- 
meriana - giudicata una giustapposizione di principi liberali e di 
principi ispirati al “nuovo ideale sociale” (formula, quest’ultima, 
che dal nostro autore verrà impiegata per connotare tanto le dottrine 
socialiste che quelle corporativiste) - attribuisce alla Repubblica te- 
desca un carattere fondamentalmente “illiberale”, per la sempre 
crescente ingerenza dei pubblici poteri nella sfera dei rapporti tradi- 
zionalmente considerati privati, e tendenzialmente corporativo, 
oltre che per l’importanza determinante riconosciuta alla legislazio- 
ne sociale, proprio per il tipo di mutamenti operati nella struttura 
economica e, in particolare, nel settore del diritto del lavoro, Questo 
pubblicista ritiene infatti di poter istituire un parallelismo tra il siste- 
ma weimariano e quello fascista, paragonando il Consiglio economi- 
co del Reich al Consiglio Nazionale delle Corporazioni ed il sindaca- 
lismo tedesco fine anni Venti al coevo sindacalismo italiano, in quan- 
to vi vede due forme di espressione di una stessa tendenza, 
rappresentativa di una nuova fase del capitalismo e dello Stato mo- 
derno: la tendenza a procedere nella direzione dell’istituzionalizza- 
zione e centralizzazione del conflitto fra capitale e lavoro in vista di 
un sistema di controllo pubblico dell’economia da effettuarsi con la 
collaborazione delle grandi organizzazioni economico-sociali. 

Ma la Repubblica weimariana cui guarda Ermarth è una Re- 
pubblica agonizzante, ormai minata e snaturata dalle interne aporie, 
per cui non sorprende più che tanto che egli non solo eviti di interro- 
garsi sul diverso peso contrattuale e ruolo del sindacato nei due siste- 

La crisi di Weimar, Torino, 1977, ma anche ABRAHM, The collapse of the Weimar Re- 
public, Princeton, 1981. 

09) Cfr. F. ERMARTH, Il “Diritto sociale” nella costituzione germanica, a 111, pp. 
284-291; ed anche, sempre di ERMARTH, “Corporativismo” negli Strati Uniti,, cit. 
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mi economico-politici (40), ma ritenga anche di poter rilevare una 
forte vocazione totalitaria dello Stato tedesco e, congiuntamente, 
mostri simpatia per le idee nazionalsocialiste sullo Stato e l’economia 
(giudicate molto vicine ai principi espressi nella Carta del Lavoro), 
tanto da salutare la vittoria hitleriana del ’33 più che come una rottu- 
ra, come un passo ulteriore verso l’attuazione di un sistema corpora- 
t ivo . 

Difficile è invece stabilire quali fossero, in concreto, le aspettati- 
ve ermarthiane nei confronti del corporativismo del partito nazional- 
socialista, data la non propensione di questo autore, ma certamente 

(40) In una sottovalutazione del problema del diverso peso contrattuale e ruolo dei 
sindacato nel sistema weimariano degli anni Venti e in quello fascista incorre anche C.S. 
MAIER, (The Recasttng ofBourgeois Europe, cit.; ma si veda a questo proposito l’equi- 
librata introduzione di G.E. RUSCONI all’ediz. it., cit.) quando include il regime fascista 
nell’Europa delle democrazie liberali, scorgendovi un caso di tendenze corporatiste più 
generali (di cui la Germania weimariana è presa a modello) distintive di una nuova fase 
dei capitalismo ed anticipatrici degli assetti della stabilità del secondo dopoguerra. Se 
l’applicazione al caso italiano dello schema concettuale del ‘corporatismo’ - che confi- 
gura la costruzione di un equilibrio risultante dalla contrattazione permanente fra le 
grandi organizzazioni economico-sociali, e fra queste e lo Stato apparato, tale da rendere 
sempre più marginale il ruolo del Parlamento e da dislocare il potere reale fuori delle sedi 
politiche formali - ha il merito di cercar di inquadrare il fascismo italiano nelle più am- 
pie trasformazioni del capitalismo occidentale fra anni Venti e Trenta, essa tuttavia fi- 
nisce per minimizzare le distanze, e perder di vista le fondamentali differenze, fra corpo- 
rativismo pluralista e corporativismo autoritario. Più utili, a questo riguardo, risultano le 
analisi di P. SCHMITTER (Stili the century of Corporatrsm?, cit.) che, come Maier, in- 
tende svincolare il termine corporatism dal riferimento a una particolare esperienza o 
ideologia. Schmitter propone di definire il corporativismo come un sistema di 
rappresentanza degli interessi, con tratti idealtipici - in cui le unità costitutive sono or- 
ganizzate in un numero limitato di categorie, individuali, obbligatorie, non competitive, 
riconosciute o autorizzate, o create dallo Stato, a cui vien garantito un intenzionale mo- 
nopolio della rappresentanza all’interno delle rispettive categorie in cambio dell’osser- 
vanza di alcuni controlli sulla selezione dei loro leaders e sull’articolazione della doman- 
da e del sostegno -, compatibile con diversi sistemi di partiti, ideologie, scopi politici; 
sistema che può divenire intelligibile solo se posto in relazione con la configurazione 
complessiva di un regime. Da qui la distinzione, sotto il profilo dinamico, di due sottoti- 
pi - societal corporatrsm e state corporattsm - visti come il prodotto di processi eco- 
nomici, politici e sociali profondamente diversi e come veicoli di poteri e di rapporti 
d’influenza di segno opposto. I1 limite del lavoro di Schmitter, che collega la corporati- 
vizzazione della rappresentanza degli interessi con alcuni bisogni del capitalismo già atti- 
vi nel primo dopoguerra, sta, semmai, nel tentativo di spiegare l’origine dello state corpo- 
ratism, segnatamente del sistema sindacale e corportivo fascista, puntando tutto sulla 
vecchia tesi dell’arretratezza. 
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non solo sua, a problematizzare le diverse, e ideologicamente 
contrastanti, manifestazioni progettuali ed espressioni istituzionali 
dell’idea corporativa; un’idea la cui matrice teorica originaria è pun- 
tualmente individuata da Ermarth (non senza suscitare le rimostran- 
ze della Direzione della Rivista) nei progetti di rifondazione dello 
Stato su basi organico-corporative caratterizzanti il pensiero giuspo- 
litico del romanticismo tedesco (in una linea che va da Muller a Gier- 
ke, fino a Spann), ma i cui influssi egli ritiene poi di poter rintraccia- 
re sostanzialmente immutati, per quanto riguarda la Germania, nel 
pensiero sociale cattolico, nelle aspirazioni di Rathenau, Mollend- 
orff, Wissell a dar vita, nei primi anni del dopoguerra, a un nuovo 

Stato economico”, oltre che nella parte sociale della Costituzione di 
Weimar, ed infine nel programma economico-sociale del nazionalso- 
cialismo (41). 

comunque significativo che già nel ’34 Ermarth si ritrovi tra le 
file dei critici del nazismo emigrati oltreoceano e che la sua collabo- 
razione a “LO Stato” sia da questo momento caratterizzata da una 
valutazione sempre più censoria degli indirizzi del Terzo Reich. Nel 
caso di questo autore è da notare che il punto di rottura col nazional- 
socialismo è costituito proprio dal varo della “nuova legge germanica 
sulla disciplina dei rapporti di lavoro” (del 20 gennaio 1934) (42) - 
comportante l’abolizione del contratto collettivo, dei tribunali del la- 
voro e la soppressione degli stessi sindacati - la quale, mediante il 
nuovo regolamento d’azienda, faceva dell’imprenditore un capo as- 
soluto nell’ambito della fabbrica. 

Con questa legge, diretto effetto del patto stipulato fra Hitler e 
gli industriali, si chiarivano per Ermarth tutti i dubbi “sul significato 
sociale del nuovo regime tedesco” e cadeva ogni speranza nella pos- 
sibilità di vedere attuata un’organizzazione economico-sociale di ti- 
po corporativo, un’economia regolata sulla base di un sistema di ac- 
cordi fra le grandi organizzazioni funzionali d’interesse. 

Da questa data ha inizio la sua critica del nazionalsocialismo e 
delle soluzioni giuridico-amministrative adottate dal regime hitleria- 

$6 

(41) Cfr. F. ERMARTH La costruzione dell’ordinamento corporatioo in Germania, a 
IV, pp. 737-745 (articolo che esce affiancato da una Nota critica della Direzione, intesa a 
ribadire la non confondibilità del “corporativismo politico-nazionale’’ della dottrina 
fascista con 1”‘organicismo giuridico” di Otto Gierke e col “pluralismo sociologico” di 
Spann). 

(42 )  Cfr. F. ERMARTH, Il nuovo ordinamento germanico del lavoro, a. V, pp. 81-91. 
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no per attuare un’economia di piano ( 4 3 ) .  Con tale critica Ermarth 
denunciava, oltre che lo smantellamento delle “istituzioni corporati- 
ve” esistenti in Germania prima del ’33, il venir meno di ogni tutela 
dell’individuo nei confronti di una pubblica amministrazione ormai 
onnipresente e onninvadente come pure la soppressione di ogni fon- 
damentale diritto economico e politico, quali segnali del trapasso da 
un’economia di scambio a un’economia fondata sul rapporto Fuhr- 
er-seguaci (un“economia di comando’ per usare la formula concet- 
tualizzante proposta più tardi da F. Pollock) (44 ) ,  per poi concludere 
che lo “Stato Economico Nazista”, dominato dal Fuhrerprinzip, si 
andava configurando come una realtà istituzionale quanto mai lonta- 
na dagli ideali corporativi presenti nell’originario programma del na- 
zionalsocialismo . 

I1 fatto che “LO Stato” continui ad ospitare gli articoli di Er- 
marth anche dopo il ’34, nonostante l’accentuarsi della coloritura so- 
ciale delYideale’ corporativo ermarthiano, è certamente segno di 
un atteggiamento ancora incerto, o almeno ambivalente, nei 
confronti del nazismo; ma anche nei confronti di questa ambivalenza 
si può distinguere fra un piano più formale e propagandistico e un 
piano più sostanziale. Quantitativamente è indubbio che predomini- 
no nella Rivista gli scritti polemici, diretti in genere a contestare il 
mito razziale e le sue aberranti applicazioni in campo giuridico (non 
di rado per motivi puramente nazionalistici); tuttavia, a ben guarda- 
re, gli articoli che contano, in primo luogo quelli di Costamagna, fer- 
vente estimatore di Carl Schmitt, non celano un ammirato interesse 
per una forma di organizzazione statuale fondata sul Fuhrerprinzip 
- ossia, come riassume Glaesser, sul principio di un’“autorità che 
scende dall’alto in basso informando l’intera direzione statale a una 
sola volontà, quella del Fuehrer” e di una “responsabilità che 
aumenta dal basso verso l’alto’’ (45) - e per la forza di un regime ca- 
pace di imporre una drastica soluzione al problema della raziona- 

(43)  Cfr. F. ERMARTH, Aspettidelpiano economico nazista, a VI, pp. 81-97. 
(44 )  Cfr. F. POLLOCK, is National Socialism a New Order?, in Studies in Philo- 

sopby and social Sciences, IX, 1941. Si tratta del testo di una conferenza tenuta nel ’41 
presso la Colurnbia University, ora tradotto in italiano in AA.VV.  Tecnologia e potere 
nelle società post-liberali, a cura e con introduzione di G. MARRAMAO, Napoli, 1981. 

(45) G. GLAESSER, Stato e partito in Germania, a V, pp. 250-252 (si tratta di uno 
scritto sul pensiero del giurista nazionalsocialista Helrnut Nicolai, propugnatore del 
“Fuhrerprinzip”) . 
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lizzazione del mercato del lavoro mediante l’introduzione del “prin- 
cipio del capo” anche nell’ambito della regolamentazione dei rap- 
porti fra datori di lavoro e lavoratori ( 4 6 ) .  

11. QUALE CORDORATIVICMO? 

i. Il nuovo ordìne e il primato del politico. 

1.1, La ‘crìsì’ dello Stato: sìstema liberale e sìstema sociale. 

Se è vero, come anche questa ricerca sembrerebbe confermare, 
che il dibattito sul corporativismo fu contrassegnato da due opposte 
concezioni in merito alla costruzione del ‘nuovo’ Stato - l’una im- 
pegnata a restaurare un’assoluta identità fra statuale e politico, 
l’altra a rifondare lo Stato su basi inedite tramite il riconoscimento e 
la formalizzazione del carattere sempre più politico dei ‘corpi’ eco- 
nomico-sociali (47) - non vi è dubbio che il modello di organizzazio- 

( 4 6 )  Cfr., di Costamagna, la Nota all’articolo di C. SCHMITT, La categoria del Fue- 
hrer ..., cit., p .  839; ma anche Ilproblema del Parlamento (a IV, pp. 481-485) e Dalpar- 
lamento sovrano alle grandi magistrature nazionali (a V, pp. 721-727); ed inoltre G. 
D’EUFEMIA, Sul valore politico della legge germanica sul lavoro (a V, pp, 774-776) e la 
Nota della Direzione all’articolo di G. ARIAS, Economia generale, economia corporati- 
va, economia politica, (a VI, pp. 578-579). 

(47) Cfr. L. ORNAGHI,  La ‘nuova scienza ’..., cit. L’ipotesi di Ornaghi è che la vera 
frattura all’interno delle dottrine corporative dell’età fascista - che pure mostrarono 
una singolare convergenza nel prendere le mosse dall’accertamento dello stretto legame 
tra il problema delle trasformazioni del capitalismo e quello della crisi dello Stato liberal- 
parlamentare, accertamento che portava allo scoperto la questione dell’organizzazione e 
‘rappresentazione’ degli interessi sociali - sia da ricercare nella contraposizione fra un 
tendenza maggioritaria, che intendeva “bloccare ed invertire - attraverso una forte po- 
liticizzazione dello Stato - il processo di trasformazione di quest’ultimo in mera mac- 
china amministrativa”, e una tendenza minoritaria, ma non esigua (rappresentata dai 
fautori del corporativismo “puro” o “integrale”), che “agevolando la ripoliticizzazione 
in atto nella società” tendeva “a ridurre lo Stato a un fascio di limitate e determinate fun- 
zioni pubbliche”. Se questo è vero il corporativisrno fascista può esser letto, secondo Or- 
naghi, come il luogo in cui giunge a trasparenza l’irrisolta ambivalenza dello Stato mo- 
derno, la cui intera vicenda - alla luce delle più recenti acquisizioni della storiografia 
politica e istituzionale - risulterebbe segnata da una costante tensione fra due tenden- 
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ne statuale delineato da Costamagna vada classificato fra le espres- 
sioni più esasperate della prima, e vincente, tendenza; questo model- 
lo infatti, oltre a niente concedere al mito, messo in circolazione dallo 
stato Bottai, dell’autogoverno delle forze economico-sociali, prende 
così alla lettera il motto mussoliniano “tutto nello Stato., ,” da prefi- 
gurare un sistema di governo inglobante ogni manifestazione della 
vita sociale, una società completamente risolta nello Stato. In questa 
prospettiva anche i termini più abusti e più carichi di equivocità se- 
mantica del lessico politico-giuridico di quegli anni, quali ‘principio 
corporativo’, ‘ordine corporativo’, ‘Stato corporativo’, acquistano 
un significato del tutto peculiare che sembra assai lontano dalle acce- 
zioni ideologiche più comuni con cui tali espressioni venivano impie- 
gate nel dibattito coevo e, ancor più, da molte delle definizioni teo- 
riche ed operative avanzate dagli studiosi odierni del cosiddetto ‘fe- 
nomeno neo-corporativo’ interessante le società tardocapitalistiche 
(48). Cionondimeno anche il modello proposto dalla Rivista vuol pre- 
sentarsi come una risposta a degli imperativi di ordine economico e 
politico, oltre che ‘spirituale’, specifici del ventesimo secolo, da non 
confondere quindi con modelli nostalgici di forme di organizzazione 
sociale e statuale definitivamente superate. I1 quadro di riferimento, 
esattamente individuato, è infatti quello delle società postliberali ca- 
ratterizzate da due fondamentali fatti nuovi: dall’essere delle società 
di massa ed insieme delle società strutturate per grandi gruppi d’in- 
teresse, in conflitto fra loro, tendenti ad esautorare il potere politico 
formale. Due facce, queste, non confondibili di uno stesso processo, 
indotto dalle tendenze alla ristrutturazione monopolistica del capita- 
le e comportante una profonda modificazione del rapporto fra sfera 
politico-statuale e sfera economico-sociale, con cui anche il disegno 

ze: quella dello Stato a “‘incorporare’ i gruppi sociali (onde integrarli sempre più for- 
malmente, in tal modo, all’interno dell’organizzazione statale)” e quella opposta dei 
gruppi sociali ad “accorparsi in aggregazioni stabilmente organizzate (onde sottrarsi al- 
l’incapsulamento dello Stato)”. La persistente ambiguità semantica del termine ‘corpo- 
rativismo’ affonderebbe qui le sue radici, essendo tale termine impiegato indifferente- 
mente, sia a livello di indagini che di ideologie, per designare tanto l’una che l’altra ten- 
denza (OP. cit., pp. 17 ss. ) .  Si veda anche, sempre di ORNAGHI, Stato e corporazione, 
cit. 

(48)  Per le diverse proposte di definizione del termine ‘corporativismo’ (e  ‘neo-cor- 
porativismo’), da quelle di P. Schmitter e G. Lehmbruch, a quelle di J.T. Winkler, di 
C.S. Maier, di P. Farneti ecc., cfr., ancora, L. ORNAGHI, “interesse” e “gruppi corpora- 
ti”. . . . cit. 
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costamagnano di riorganizzazione dello Stato italiano su basi totali- 
tarie veniva, nei primi anni Trenta, a confrontarsi, in un clima già pe- 
santemente segnato dagli effetti della ‘grande crisi’ e dai problemi 
che le diverse economie nazionali, in concorrenza fra loro, si trovava- 
no a dovere affrontare. 

Ma ciò che differenzia e contraddistingue la posizione della Ri- 
vista nel dibattito sul corporativismo è la nessuna propensione a con- 
siderare le formazioni sociali intermedie, sia pure disciplinate e sot- 
toposte ad un rigido controllo statale, come possibili portatrici di 
una forma qualitativamente superiore di organizzazione sociale, da 
valorizzare nella progettazione di un nuovo modello di ordine socio- 
economico ed istituzionale riconoscendo loro un’autonoma funzio- 
ne di sintesi di interessi e volontà individuali. L’ammissione dell’ir- 
reversibile sfaldamento - segnalato fin dal primo decennio del se- 
colo - del rapporto lineare fra individuo e Stato (49), caratterizzante 
il modello dello Stato ottocentesco, si coniuga ad un’analisi, forte- 
mente ideologizzata, della dissoluzione del sistema liberale classico, 
fondato sulla “libertà del lavoro” in “corrispondenza ad un assetto 
della produzione stabilito sul regime delle concorrenze individuali”, 
e della genesi e sviluppo di un diverso assetto, distinto invece sul pia- 
no giuridico dal nuovo dato della “libertà sindacale” e del “diritto 
collettivo” delle organizzazioni intermedie, la quale vuole evidenzia- 
re come in questo nuovo sistema diventi sempre più problematica la 
mediazioni: e sintesi degli interessi sociali (*O). Gli articoli di Costa- 
magna sul tema - che pur contengono degli elementi analitici reali, 
riconducibili al più vasto dibattito politico-giuridico degli anni Ven- 
ti (specie dell’area austro-tedesca e francese) sulla crisi della sovrani- 
tà e del parlamentarismo (51) - tendono sempre a presentare il feno- 
meno dell’associazionismo aggregante gli individui secondo il crite- 

(49) D’obbligo, a questo riguardo, era per tutti la citazione di Lo Stato moderno e la 
sua crisi (1910) di Santi ROMANO. 

(’O) Cfr. C. COSTAMAGNA, Considerazioni sulla qualifica dello Stato fascista, a 11, 
pp. 241-257. Articolo, questo, in cui sono condensati una serie di motivi ricorrenti in 
tutta la produzione costamagnana. 

Gli autori più citati da Costamagna, relativamente a queste tematiche, sono, per 
l’area francese, Duguit e Hauriou, per l’area di lingua tedesca Kelsen, Heller e Schrnitt. 
Sul dibattito che si svolse fra questi ultimi cfr., oltre alla già citata introduzione di Bolaffi 
a O. KIRCHHEIMER, Costituzione senza sovrano, R. RACINARO, Hans Kelsen e il di- 
battito su democrazia e parlamentarismo negli anni Venti-Trenta, che è l’introduzione 
a Hans KELSEN, Socialismo e Stato, Bari, 1978. 
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rio dell’interesse economico e professionale come un fenomeno do- 
tato di una logica perversa, causa prima del processo di disgregazio- 
ne pluralistica della sovranità statuale, che necessariamente conduce 
ad esiti disastrosi per la vita dell’insieme sociale; dov’è scontato che 
si citi ad esempio la crisi di ‘governabilità’, politica ed economica, 
travagliante le democrazie liberali. Una crisi, questa, che viene op- 
portunamente drammatizzata per poter arrivare a rivendicare la ne- 
cessità del passaggio ad un nuovo principio di organizzazione civile 
comportante una netta cesura con la forma statuale nata dalle rivolu- 
zioni del XVII e XVIII secolo, con il “preteso ‘Stato moderno”’ in- 
teso “nei termini di un ordinamento precostituito all’attuazione del 
diritto soggettivo individuale”; owero, ci terrà a specificare Costa- 
magna (con un’affermazione di sapore schmittiano), alla costituzio- 
ne di “un ordine individualistico” fondato su di “un complesso di 
espedienti diretti ad esautorare il potere politico”, quali la “garanzia 
dei diritti”, la “divisione dei poteri”, la “sovranità nazionale” ( 5 2 ) .  

La crisi dello Stato viene letta, in quest’ottica, come crisi di una de- 
terminata forma storica di organizzazione dei pubblici poteri, dif- 
fusasi in Europa con le Costituzioni liberali della prima metà del di- 
ciannovesimo secolo, il cui tratto distintivo è individuato nella su-  
bordinazione dello Stato al diritto; forma che, pur parzialmente ri- 
vista nella sua base ideologica da alcune Costituzioni democratiche 
del dopoguerra apportanti rilevanti modifiche nelle dichiarazioni 
dei diritti, avrebbe mantenuto sostanzialmente inalterata la sua na- 
tura di “Stato del diritto soggettivo”, aggiungendo alla “garanzia 
delle libertà civili ... la garanzia delle libertà sociali e di un minimo 
di mezzi materiali assegnati allo svolgimento delle singole indivi- 
dualità” (53). 

Ed è tematizzata come una crisi, intriseca alla concezione stru- 
mentale dello Stato propria del costituzionalismo liberale, che si pre- 
cisa e si palesa - e qui sta l’aspetto più interessante, seppure non del 
tutto originale, dell’analisi costamagnana - lungo l’arco di un pro- 
cesso a due stadi (analiticamente differenziabili, ma storicamente 
spesso sovrapposti), rispettivamente corrispondenti alla fase concor- 
renziale e a quella monopolistica del capitalismo: lo stadio 
rappresentato dal sistema liberale, che tende a demandare agli auto- 

( 5 2 )  C. CosTAhiAGNA, Considerrionisulla qualizca ..., cit., p ,  242. 
(53) Op. cit., p. 249. 
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matismi del mercato la formazione dell’equilibrio economico-socia- 
le, e quello successivo, correntemente definito (ma impropriamente, 
secondo Costamagna) come “sistema sociale”, in cui si incrina, fino 
a venir meno, la separazione formale fra sfera economico-sociale e 
sfera politico-statuale e si assiste ad una profonda ristrutturazione 
del rapporto Stato-società, dovuta all’assunzione da parte dei 
pubblici poteri di sempre nuovi compiti in campo economico ed as- 
sistenziale e, di contro, all’incontenibile tendenza delle forze econo- 
miche, organizzate sotto forma di sindacati, trust industriali, con- 
sorzi ecc., a svolgere un ruolo sempre più direttamente politico. 

Anche in queste analisi la dissoluzione del1”ordine’ fondato sul- 
la tutela delle “libertà civili elaborate.. . nei diritti individuali di 
proprietà e di contratto” e contraddistinto dal fenomeno della con- 
correnza fra singoli individui è giudicata come il portato del logico 
svolgimento del sistema liberale classico e delle sue aporie (54) : l’ordi- 
ne liberale si dissolve quando la libertà di contratto genera la propria 
autonegazione dando vita alle formazioni di cartello, ai grandi trust, 
ai consorzi industriali, ecc.. ., che di fatto inceppano e distruggono il 
funzionamento del libero mercato, svuotando la forma giuridica del 
contratto bilaterale del suo contenuto sostanziale. In parallelo, con 
l’emergere sulla scena politica delle masse lavoratrici, portatrici di 
una istanza di egalitarismo non formale e di nuovi ideali politici e 
giuridici (che trovano la loro prima espressione nella lotta vincente 
per il diritto di coalizione), verrebbe resa palese la contraddizione 
esistente fra principio di libertà e principio di uguaglianza ed inelu- 
dibile la messa in discussione del modello borghese-liberale dello 
Stato neutrale e astensionista. 

Stando alla lettura di Costamagna è con la dissoluzione del siste- 
ma liberale classico e con la concomitante progressiva generalizza- 
zione del duplice fenomeno del “sindacalismo e della democrazia d i  

(54) I1 tema della fine del liberalismo fu certamente un topos ricorrente delle teorie 
politiche e sociali del pensiero europeo di quegli anni, come ricorrente fu l’idea che la 
spiegazione della dissoluzione del sistema liberale andasse ricercata nella stessa natura 
dei suoi principi informatori e dei suoi istituti basilari (sull’identificazione dei quali I’ac- 
cordo era, però, tutt’altro che scontato), anche se poi tale idea fu sviluppata in contesti 
teorici e analitici non certo fra loro paragonabili per lucidità e spessore critico. Basti pen- 
sare, per citare uno dei punti più alti, alle indagini degli anni Trenta sulla crisi del libera- 
lismo di Horkheimer, di Marcuse, di Pollock, di Franz Neumann (la cosidetta ‘scuola di 
Francoforte’). 
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massa” - portato della seconda rivoluzione industriale e delle virtù 
espansive del principio egalitario, assunto nella sua astrattezza for- 
male dallo Stato liberale come unico principio di integrazione politi- 
ca - che si consolidano, in Europa, le condizioni per un nuovo as- 
setto socio-economico e di potere strutturalmente contraddistinto 
dal fenomeno della concorrenza fra gruppi; assetto destinato a porta- 
re a termine il processo di esautoramento del potere statuale senza, 
peraltro, riuscire a promuovere nuove e più stabili forme di equi- 
librio economico e sociale. Alla base del nuovo sistema, che viene 
rappresentato come uno stato di più o meno latente anarchia, si indi- 
viduano due eventi in stretta dipendenza reciproca: la crescita in- 
controllata di grandi organizzazioni d’interesse, in conflitto fra loro, 
decise a condizionare, o a paralizzare il potere politico formale, se 
non addirittura a sostituirsi ad esso, ed il correlato trapasso, per qua- 
nto attiene alla dimensione giuridica, dalla nozione di un diritto in- 
dividuale “al” sindacato alla nozione di un diritto “all’azione sinda- 
cale a favore delle singole formazioni economiche”, concretantesi 
“nel riconoscimento del1”autodzjesa di gruppo’ diretta ai fini parti- 
colari del gruppo stesso.. ., prescindendo dalla considerazione di 
qualsiasi interesse generale ( 5 5 ) ” .  Sull’imporsi di un tale concetto del- 
la libertà sindacale vien fatta ricadere la responsabilità di aver posto 
le basi di “una vera e propria ‘sovranità economica’” delle grandi 
organizzazioni sindacali, operaie e imprenditoriali, che sono descrit- 
te, in questo contesto, come dei corpi chiusi, vocazionalmente mono- 
polistici, provvisti di forza sufficiente da costituire dei veri e propri 
centri di potere politico accanto, ed eventualmente al di sopra, degli 
organi statuali. 

I1 “cosidetto sistema sociale” si configura allora, nelle analisi di 
Costamagna, come un sistema acefalo e policratico, dominato dagli 
interessi settoriali, che dà luogo ad un duplice processo: per un verso 
alla progressiva perdita da parte dello Stato del monopolio della de- 
cisione politica (sempre più determinata da una prassi di contratta- 
zioni e compromessi fra le maggiori organizzazioni sociali) ed al con- 
testuale accentuarsi, con la crisi generalizzata dell’istituto parlamen- 
tare come luogo di mediazione e sintesi degli interessi, della perdita 
di funzionalità del modello di organizzazione formale tipizzante lo 
Stato demo-liberale; per un altro ad una crescente dilatazione, sotto 

(j5) C. COSTAMAGNA, Considerazioni ..., cit., p.  248. 
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la spinta delle sempre più pressanti richieste dei ‘gruppi corporati’, 
della pubblica amministrazione e delle sue competenze, che finisce 
per render preminente il ruolo delle vecchie e nuove burocrazie 
rispetto a quello degli organi politici direttivi. Un riflesso, ed insie- 
me una testimonianza, di questo processo è poi puntualmente colto, 
sul piano delle dottrine, nel coevo proliferare di modelli normativi di 
organizzazione sociale ed istituzionale intesi a condurre a termine il 
processo di sostituzione dell’amministrazione alla politica valorizzan- 
do e potenziando al massimo la funzione pubblica delle formazioni 
economico-sociali, nel1’“illusione” - è il liquidatori0 (e  rivelatore) 
giudizio di Costamagna - “di ritrovare negli aggregati di ‘utilità’ 
l’elemento di coesione che è stato spezzato dalla lotta di classe. ( 5 6 ) ” .  

Per sintetizzare, l’intento principale della ricostruzione a due 
stadi costamagnana, in cui retorica di regime, opzioni ideologico- 
politiche ed intenti analitici appaiono indissolubilmente intrecciati, 
è quello di declinare i presupposti teorico-ideologici della concezio- 
ne monistica del ‘nuovo ordine’ corporativo, owero di argomentare: 

1) che con la riclassificazione del rapporto fra sfera economico-- 
sociale e sfera statuale, indotta dalla stessa logica evolutiva delle so- 
cietà post-liberali, si era compiuta la completa subordinazione del 
politico all’economico; 

i-a) che questo processo era già iscritto in quel principio del prima- 
to della società civile (marxianamente intesa quale sfera dei rapporti 
economici) di cui si erano fatte portatrici le filosofie “individualistiche” 
e “razionalistiche” madrine del “preteso ‘Stato moderno’” (nel- 
l’accezione di “Stato polarizzato sulla difesa del diritto soggettivo”); 

i-b) che gli esiti ultimi del dispiegamento del principio in que- 
stione si erano rivelati tali da pregiudicare la stessa soprawivenza di 
quella forma statuale e, dunque, da legittimare la ricerca di nuovi ed 
opposti principi su cui rifondare la coesione sociale e l’unità politica. 

i .i, Lo Stato ripoliticizzato: il nuovo ordine fascista. 

Esemplato, nella sua forma più sviluppata, dalla Repubblica wei- 
mariana e dalla sua Costituzione - sia per la sua origine, frutto di 

( 5 6 )  Op. cit., p.  249. Come esempi di tali tentativi si citava “la repubblica cooperati- 
va di Gide”, “il federalismo economico di P. Boncour”, “gli schemi di W. Rathenau cir- 
ca i consigli economici” e “i disegni gildisti del Cole”. 
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contrattazioni fra le maggiori forze politiche e sociali, sia per i suoi 
contenuti (57)  - “il sistema sociale” è considerato, come si è detto, 
l’antitipo per eccellenza del corporativismo fascista e, come tale, fun- 
ge da polo negativo di confronto ogni qualvolta si tratti di giudicare 
il tasso di ortodossia delle diverse posizioni articolanti il dibattito sul 
nuovo ordine corporativo: tutti gli schemi di ridefinizione della rela- 
zione Stato-società postulanti un ruolo proprio ed un’autonoma ra- 
gione di esistenza delle entità sociali intermedie, siano esse identifi- 
cate con i sindacati, siano invece identificate con le istituende corpo- 
razioni, finiscono nel mirino della Direzione della Rivista, che in 
blocco li denuncia come infondate e pericolose deviazioni del1”‘idea 
fascista”. I1 nuovo ordine, postulato da “Lo Stato” viene, di contro, 
fondato su di un principio di “solidarietà nazionale” eminentemente 
“antisindacale” (la definizione è dello stesso Costamagna) (58) che, 
nel concreto, darà luogo ad un tentativo - giudicato troppo 
estremistico persino dalla dottrina più organica al regime - di ri- 
durre le associazioni sindacali, anche sotto il profilo formale del loro 
stutus giuridico, a meri strumenti della volontà politica centrale ( a  
“organi dello Stato”), privi quindi di un qualsiasi ruolo negoziale 
autonomo; e questo con l’esplicito obbiettivo di bloccare ogni possi- 
bilità, sia pure solo teorica, di attivazione di una dinamica di effetti- 
va contrattazione sociale. 

In questa versione l’“ordine corporativo”, concepito come un 
sistema diretto a “restaurare l’autorità statale’’ minata dall’ascesa dei 

consorzi corporativi”, si qualifica allora - e va sottolineato - per 
essere un superamento non tanto degli assetti riflessi dal modello 

<& 

(57)  Sulle caratteristiche della Costituzione del ’19 e più in generale del sistema wei- 
mariano cfr. G. RUSCONI, La crisidi Weimar, cit., dove vengono impiegati i concetti di 
“democrazia contrattata” e di “capitalismo organizzato” per spiegare la natura di tale 
sistema e i caratteri strutturali della sua crisi. 

( 5 8 )  Cfr. LA DIREZIONE, Fascismo e legalità, a 11, p.  587. Qui il corporativismo 
fascista viene definito come ‘antisindacale’ non perché si postuli lo scioglimento del sin- 
dacato nella corporazione - che anzi la Rivista individuava nelle associazioni sindacali 
legalmente riconosciute e non nelle corporazioni, la cui attuazione venne semmai osteg- 
giata, i caposaldi del sistema corporativo (cfr. LA DIREZIONE, Discorso sulla corpora- 
zione, a 111, pp. 401-407) -, ma per rimarcare invece i caratteri di assoluta novità del 
sindacato fascista; dove il referente negativo è rappresentato “dalla concezione socialde- 
mocratica dei sindacato e dei suoi scopi che troppi ancora si ostinano ad alimentare”, os- 
sia dalla concezione del sindacato come strumento di difesa degli interessi dei membri 
della categoria per cui è costituito. 
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dello Stato liberale ottocentesco quanto invece di quelli corrispon- 
denti allo Stato sociale, partitico e pluralistico, che aveva incentivato, 
col frantumarsi dell’unità statale, la fortuna delle “dottrine federa- 
listiche dell’organizzazione sociale” e delle “dottrine pluralistiche 
della sovranità” ( 5 9 ) .  Stando allo schema costamagnano è proprio in 
quest’ultima forma dello Stato moderno che si deve consumare la pa- 
rabola del vecchio “ordine individualistico” e dei suoi valori-princi- 
pi; e se la classificazione del ‘sistema sociale’ entro il genere ‘ordine 
individualistico’ sorprende, Costamagna non esita a giustificarla con 
la motivazione che anche tale assetto, benché fondato su di una dina- 
mica incentrata non più sull’individuo ma sul gruppo organizzato, 
avrebbe mantenuto pur sempre come referente istituzionale un qua- 
dro politico-giuridico ancora attestato sul principio dei diritti del- 
l’uomo, traendo la propria legittimazione formale dal fine della “di- 
fesa del debole”. 

È dunque sulle aporie del sistema sociale, sulla sua presunta ina- 
deguatezza ad affrontare le sfide poste dallo sviluppo della “civiltà 
industriale” - in przinis le questioni di una stabile composizione 
del conflitto fra capitale e lavoro, della direzione e razionalizzazione 
dell’economia e, più in generale, dell’organizzazione e controllo 
degli interessi sociali - che la Rivista vuol fondare la ragion d’essere 
dello stesso ordinamento sindacale e corporativo fascista, il quale 
verrà vantato come una forma realistica e del tutto originale di solu- 
zione per tali problemi. Dove ‘realistica’ significa, per il direttore 
della Rivista, all’altezza di imperativi propri di una terza fase della 
concorrenza, di un terzo stadio che si distingue per essere caratte- 
rizzato dall’emergere - in concomitanza col generale riconoscimen- 
to della saturazione dei mercati e con la conseguente definitiva liqui- 
dazione della vecchia utopia liberista degli sbocchi illimitati - di 
un’assoluta dominanza del fenomeno della lotta economica fra Sta- 
ti-Nazioni (60), Questo fenomeno, smentendo i più consolidati 
postulati del1”‘ordine individualistico” circa la possibilità di equi- 
libri interni ed internazionali scaturenti dalla libera dinamica delle 
forze economiche, verrebbe a rafforzare, fino a renderla ineludibile, 
l’esigenza di una drastica inversione del processo di sottomissione 

( 5 9 )  Cfr. C. COSTAMAGNA, Considerazioni ..., cit., p.  249. 
(60) Cfr. OP. cit., p.  253; ed anche, sempre di COSTAMAGNA, Politica ed economia, 

( a  I, pp.562-565) e L’uniuersalismo economico e la crisi (a  IV, pp. 81-93). 
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del ‘politico’ al1”economico’ e di una contestuale ridefinizione, a li- 
vello dei principi generali del diritto, del rapporto individuo-società 
(gruppi)-Stato restaurante il primato, in senso forte, della dimensio- 
ne politico-statuale. 

Del tutto conseguente è l’immagine apologetica del regime 
fascista proposta da “Lo Stato”: esso viene legittimato, ed esaltato, 
come tempestivo interprete dell’essenza della nuova fase, ossia per 
aver voluto, e saputo, procedere all’inversione postulata mediante 
l’assunzione di un principio di organizzazione civile antiindividua- 
listico - e nel lessico della Rivista ‘antiindiviualistico’ significa “op- 
posto a quello dei diritti dell’uomo” - idoneo a garantire (più o me- 
no coercitivamente) l’attuazione della “solidarietà nazionale” e della 
“collaborazione fra le classi”, quali condizioni indispensabili per 
promuovere lo sviluppo della “potenza economica” della Nazione ed 
il suo espansionismo. 

Ed è scontato che a svolgere questo ruolo di nuovo principio di 
organizzazione civile sia eletto il tanto propagandato principio cor- 
porativo - principio la cui voluta ambiguità semantica aveva stimo- 
lato i più arditi esercizi retorici, ma anche lo scontro fra prospettive 
ideologico-politiche divergenti -, che viene inteso, primariamente, 
come un principio diretto a ricostruire la frantumata unità politica 
ed economica sulla riaffermazione del valore assoluto della sovranità 
dello Stato. Uno Stato soggettivato che anche l’antigentiliano Costa- 
magna esortava a concepire, attingendo ad un immaginario discipli- 
nare non certo nato col fascismo seppure da quest’ultimo valorizzato 
nelle sue componenti anti-individualistiche ed organicistiche (61), 

come “Stato etico”, come entità trascendente gli aspetti esteriori di 
ordinamento giuridico”, di “insieme di poteri”, di “complesso di 

servizi”, perché suprema espressione della realtà sociale e morale di 
una “comunità particolare” (secondo la formulazione di Alfredo 
ROCCO, (62), così da potergli attribuire delle finalità intrinseche 
postulanti la subordinazione delle volontà e degli interessi tanto 
degli individui che dei gruppi sociali. 

6 6  

P1) Cfr. P. COSTA, Lo Stato immaginario, cit., passim 
( 6 2 )  Cfr. C. COSTAMAGNA, Considerazioni.., cit. Per Costamagna gli scritti di Roc- 

co (e  non di Bottai), insieme agli scritti di Mussolini e alla Carta del Lavoro, dovevano 
costituire le principali fonti dei pensiero fascista e corporativo (cfr. la Nota della 
DIREZIONE a F. Errnarth, La costruzione di un ordinamento corporativo in Germania, 
cit., p .  745). 
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Negli articoli che illustrano la prospettiva costamagnana la ripo- 
liticizzazione dello Stato, concepita come ferrea concentrazione “di 
tutta la forza prima frantumata in numerosi organismi sociali” ( 6 3 )  
(l’elenco va dai trust industriali ai sindacati, ai partiti, alla grande 
stampa, ecc ... ) da attuare nella forma di una sovranità non più limi- 
tata dai diritti soggettivi degli individui e/o dei gruppi, assurge a 
condizione di possibilità della genesi di un equilibrio economico- 
sociale all’altezza delle sfide del secolo; equilibrio che, specie dopo il 
fallimento dei processi di razionalizzazione intentati dal capitalismo 
degli anni Venti, non sarebbe pensabile se non come “obbiettivo 
consapevole e deliberato di una responsabile iniziativa politica”, ne- 
cessariamente unitaria e centralizzata (64) .  

La posizione di Costamagna, che in definitiva tenta di fondare 
su degli imperativi scaturenti dalla stessa logica dello sviluppo eco- 
nomico l’assunto della necessità di un nuovo primato della politica 
- da cui il progetto, tutto ideologico, di ricondurre ad unità le scie- 
nze sociali entro un sistema gerarchico culminante con la “dottrina 
politica dello Stato” -, non deve, comunque, trarre in inganno; non 
deve indurre a credere che la nuova dimensione del politico, così co- 
me è teorizzata dalla Direzione della Rivista, si faccia interprete di 
esigenze proprie di un capitalismo con tendenze monopolistiche (co- 
me sarà invece per altri più aweduti protagonisti del dibattito sul 
corporativismo) ( 6 5 ) ,  oppure prefiguri il passaggio a forme di capita- 
lismo postprivato, o di ‘economia amministrata’, tali da rendere ino- 
peranti le leggi economiche, con i connessi periodici fenomeni di cri- 
si, togliendo al mercato ogni funzione direttiva ( 6 6 ) .  Se si passa dal 

( 6 3 )  Umanitd dello Stato, (nella rassegna delle riviste, a IV, p. 152), dove si citavano 
alcuni brani dell’articolo di M. MARAVIGLIA, Le riforme costituzionali e il fondmento 
dello Stato fascista, con cui la Rivista consentiva del tutto. 

(64) C. COSTAMAGNA, Principigenerali d i  economia corporativa, a VI, p .  128. Cfr. 
anche, di COSTAMAGNA, Che cos’è l’economia corporativa, a 111, pp. 528-530. 

( 6 5 )  Un esempio interessante in questo senso è quello di Widar Cesarini Sforza e del- 
la sua strategia di razionalizzazione a guida grande industriale (cfr. P. COSTA, Widar Ce- 
sarini Sforza: tllusioni’ e ‘certezze’ della giurisprudenza, in Quaderni fiorentini per la 
storia delpensierogiuridico, n. 5-6, 1976-77, tomo 11, pp. 1031-1095). Ma in questa di- 
rezione si muoveva anche Ugo Spirito, il cui progetto politico postulava la centralità della 
grande società per azioni. 

( 6 6 )  Secondo il modello di “capitalismo di Stato” proposto da F. Pollock per intepre- 
tace la tendenze del capitalismo post-grande crisi, segnatamente della ristrutturazione 
economica nazionalsocialista. Cfr. F. POLLOCK, State Capitalism, in Studies in Philo- 
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piano degli assunti generali a quello delle aspettative ad essi sottese 
si scopre che la postulata subordinazione dell’economico, da rea- 
lizzare nei termini di una politicizzazione-giuridicizzazione dell’eco- 
nomia per mezzo dell’ordinamento corporativo, è del tutto irrealisti- 
camente concepita (e  qui sta il punto di maggior scarto non solo 
rispetto ai trends di sviluppo del capitalismo coevo, ma anche agli 
stessi indirizzi del regime) come il cardine di una strategia istituzio- 
nale diretta a riconfermare il sistema capitalistico mediante la riatti- 
vazione, all’interno di un mercato protetto e controllato, di una for- 
ma pregressa di dinamica economica: una dinamica nuovamente im- 
perniata sulla figura del singolo imprenditore e non più impedita, 
nel suo svolgimento, dalle manovre monopolistiche delle grandi con- 
centrazioni finanziarie ed industriali, né, tantomeno, dal dispiegarsi 
della conflittualità operaia in fabbrica e sul mercato del lavoro (67). 

L’aspetto più interessante delle posizioni espresse in quegli anni 
dalla rivista di Costamagna sul tema del corporativismo non è, co- 
munque, da ricercare nelle aspettative illusorie di cui viene investito 
l’ordinamento corporativo come riassetto dell’organizzazione pro- 
duttiva, ma piuttosto nella più perspicua intuizione del nesso inter- 
corrente, almeno nelle società sviluppate, fra organizzazione dello 
‘Stato autoritario’ ed ideazione di inedite forme di controllo-neutra- 
lizzazione ed, insieme, di coinvolgimento-partecipazione delle mas- 
se dirette ad indebolire, se non a spezzare, le vecchie lealtà di classe 
e/o di gruppo. 

A chi legga con attenzione gli articoli di fondo della Rivista non 
può sfuggire come il punto di vista prospettico informante la model- 
lizzazione costamagnana del nuovo Stato sia determinato proprio 
dalla questione della ‘nazionalizzazione’ delle masse (68); questa 
problematica rappresenta infatti il nucleo generatore di una strate- 
gia che individua ed articola due livelli d’intervento, strettamente 
complementari, rispetto ai quali il ‘corporativismo’ viene ad assume- 
re la duplice valenza di mito nazionale e di principio di organizzazio- 

sopby and Social Science, vol. IX, 1941, ti .  it. in F. POLLOCK, Teoria e prassi dell’eco- 
nomia di piano, a cura e con introduzione di G. Marramao, Bari, 1973. 

(67) Cfr. la Nota all’articolo di ERMARTH, La costruzione dell‘ordinamento corpo- 
rativo in Germania, cit., ed anche della DIREZIONE, Discorso sulla corporazione, cit. e 
Di nuovo le audaci riforme (a 111, pp. 524-527). 

( 6 8 )  Nel senso illustrato da G. MOSSE, The Nationalization of the Masses, New 
York, 1974; tr. it. Bologna, 1975. 
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ne della società, in sintonia con la coeva esigenza del regime di coniu- 
gare la mobilitazione politica con la stabilizzazione sociale: il livello 
dell’integrazione ideologica, owero delle pratiche finalizzate a pro- 
muovere la formazione di una coscienza nazionale unitaria facendo 
leva anche sulla diffusione di miti e simboli idonei a sollecitare 
l’identificazione del ‘popolo’ con il regime e con la sua ‘missione’ 
storica, livello che sarà riconosciuto come sfera d’azione propria del 
partito fascista e della sua sempre più pervasiva organizzazione; e 
quello dell’integrazione, sulla base delle funzioni svolte, delle masse 
nello Stato, da realizzarsi per mezzo dell’ordinamento sindacale e 
corporativo secondo un disegno di tendenziale riduzione dello sta- 
tus di cittadino a quello di pubblico funzionario (69). 

Si tratta ora di vedere in modo più riawicinato su quali basi 
dottrinarie poggi, come si sviluppi ed articoli, e con quali precisi ob- 
biettivi polemici, la concezione dello Stato fascista e della sua orga- 
nizzazione che contraddistingue l’orientamento della Rivista. 

2. Principio corporativo e ordinamento corporativo. 

2.1. La Carta del Lavoro e il nuovo principio di  legalità. 

Se la giustificazione storica de1l’“ordine corporativo”, come as- 
setto rispondente ad una forma statuale di tipo totalitario, è fatta ri- 
salire alle aporie del sistema sociale, alla sua (presunta) inadegua- 
tezza nei confronti degli imperativi specifici della nuova fase della 
concorrenza, la legittimazione dottrinaria della concezione totalita- 
ria è invece ricercata nel testo canonico dei corporativisti, in quella 
Carta del Lavoro che la propaganda fascista vantava come una coe- 
rente enunciazione del programma economico-sociale della ‘rivolu- 

(69) I due aspetti sono ben colti anche dallo smendiano L. LACHMANN nell’articolo 
Integralismo fascista (a.  11, pp. 31-39), che prende come testi di riferimento gli scritti di 
Costamagna. In quest’articolo, molto apprezzato dalla Direzione della Rivista, 
Lachmann distingue due dimensioni dell’integralismo fascista: I”‘integralismo oggetti- 
vo”, concretantesi nell’inquadramento del popolo nello Stato e in quella che viene defini- 
ta (parafrasando Costamagna) la trasformazione dell’imprenditore e del lavoratore in 
“funzionari della Nazione”, e 1”‘integralismo soggettivo”, che sarebbe l’obiettivo degli 
sforzi intesi a “svolgere la coscienza individuale sotto l’impronta dello spirito fascista”, 
sforzi comportanti l’adozione di un nuovo stile politico in cui il rito e il mito (nella fat- 
tispecie il “mito nazionale-corporativo”) verrebbero a svolgere un ruolo essenziale. 
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zione’ e dei suoi principi informatori (70). Per servire allo scopo essa 
deve, peraltro, essere sottoposta ad una lettura realistica, intesa a 
chiarirne il “vero spirito”, che risulta sostanzialmente antitetica non 
solo alla lettura proposta dai corporativisti “puri”, preoccupati di 
trovarvi appigli per rivendicare una qualche autonomia, economica e 
politica, alle promesse corporazioni, ma, altresì, a quella avanzata 
dagli esponenti del neo-corporativismo cattolico, i quali tenevano 
soprattutto a far risaltare la presenza, nel programma, di elementi di 
giustizia e solidarismo sociale. 

In polemica con quei giuristi che avanzavano fondati dubbi sul 
valore giuridico della Carta, la Rivista, sotto l’egida del suo direttore, 
si era mobilitata, fin dall’inizio, per sottrarla alla sfera dei meri atti 
politici, cercando di dimostrarne l’appartenenza, dopo la legge del 
13 Dicembre 1928 autorizzante il governo a darle attuazione, all’or- 
dinamento positivo vigente, con valore di vero e proprio “atto costi- 
tuzionale”. Ma se alla maggioranza delle enunciazioni contenute nel 
documento viene attribuito (con ben comprensibili difficoltà sotto il 
profilo tecnico-giuridico) un carattere sostanziale di norme giuri- 
diche, pur essendo esse espresse in forma dichiarativa, sono poi solo 
le prime due ad esser ritenute basilari per accedere a una corretta 
comprensione dello “spirito del sistema” (71). A queste si rimanda 
per l’“interpretazione autentica” dei concetti presiedenti “non solo 

( ’ O )  La fondamentale inefficienza della Carta del Lavoro è messa in luce, fra gli altri, 
da G.C. JOCTEAU (La magistratura del lavoro nello stato fascista, in Il regime fascista 
cit.), che ne sottolinea il ruolo di “mistificante ‘facciata’ del regime, esibita ogniqualvolta 
si intendeva mostrare l’ordinamento sindacale corporativo come all’avanguardia nella le- 
gislazione sociale” (p,  134). Questo documento - che ribadiva quali principi base “col- 
laborazione di classe, preminenza dell’iniziativa privata sull’intervento dello Stato nel 
campo economico, contrattazione collettiva sulla base del sindacato unico, magistratura 
del lavoro” ( A Q U A R O N E ,  L’organizzazione ..., cit., voi. I, pp. 142-143) - si presentava 
come molto avanzato per la parte concernente i diritti dei lavoratori e per l’indicazione 
dei fini sociali dell’attività privata. Per una ricostruzione del processo di elaborazione 
della Carta, la cui paternità è stata attribuita a Rocco, cfr. R. DE FELICE,  Mussolini zl 
fascista. II L’organizzazione dello stato fascista ( 1925- 1929), Torino, 1968. 

(’l) In realtà solo con la legge del 30 gennaio 1941 si riconobbe alle dichiarazioni del- 
la Carta il valore di principi generali dell’ordinamento giuridico e di criterio direttivo per 
l’interpretazione e applicazione della legge. Per quanto concerne la controversia che si 
sviluppò intorno alla questione del valore giuridico della Carta cfr. U. ROMAGNOLI, I l  
diritto sindacale corporativo e i suoi interpreti, in Storia contemporanea, a I, 1970, pp. 
105-12 1. 
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alla cosiddetta legislazione corporativa, ma a tutta la legislazione 
costituzionale dello Stato” (72) .  

La lettura proposta da “LO Stato”, che fa propria, con peculiari 
intenti, la tesi bottaiana della costituzionalità del principio corpora- 
tivo enunciato nella Carta, si prefigge infatti di stabilire una netta 
distinzione fra le due dichiarazioni iniziali, elevate ai ruolo di fonti 
del nuovo principio costituzionale anti-individualistico (del cosid- 
detto ‘principio corporativo’), e le successive enunciazioni, che si 
vogliono far apparire come una specificazione-applicazione di tale 
principio in un ambito particolare: quello della disciplina dei rap- 
porti di lavoro e delle relazioni economiche. Relativamente a que- 
st’ultimo settore si teneva anche a precisare, prendendo a bersaglio i 
sostenitori dell’autonomia dell’ordinamento sindacale e corporati- 
vo, che: “della riforma iniziata colla ‘legge sulla disciplina giuridica 
dei rapporti collettivi del lavoro’ e compiuta colla ‘legge sul Con- 
siglio Nazionale delle Corporazioni’ la Cuvtu del Luuovo pone insom- 
ma la regola fondamentale di interpretazione col paragrafo I, riferen- 
do gli obbiettivi della riforma stessa esclusivamente al fine trascen- 
dente dello Stato” ( 7 3 )  I 

Questa lettura - rigidamente ancorata ad uno schema ideologi- 
co-dottrinario organicistico che categoricamente esclude la possibi- 
lità di più legami di fedeltà comunitari, anche se gerarchicamente or- 
dinati, venendo ad identificare la comunità con la Nazione, quale 

unità organica di popolo”, per poi risolverla integralmente nello 
Stato - dal primo paragrafo (74)  evince: 

1) che la natura del nuovo principio corporativo è quella di un 
principio che impone la solidarietà nazionale, da non confondere - 
si badi bene - col solidarismo sociale, (75) nella forma di un’assoluta 

( 6  

(72) Cfr. C. COSTAMAGNA, La validità della Carta del Lavoro, a 11, pp. 785-197; per 
la citazione p ,  791. 

(73)  Op. ci/., p.  797. 
(74)  Nella prima dichiarazione si enunciava: “la Nazione italiana è un organi- 

smo avente fini, vita, mezzi di azione superiori a quelli degli individui divisi o raggrup- 
pati che la compongono. fi una unità morale, politica ed economica che si realizza in- 
tegralmente nello Stato Fascista”. (AQUARONE, L’organizzazione ... , cit., vol. 11, p. 
477). 

(75) Se il concetto di ‘solidarismo’ implica sempre l’idea di un “catalogo dei doveri”, 
nel caso del “solidarismo sociale” si tratterebbe di doveri a favore degli individui, in 
quello del “solidarismo nazionale” di doveri nei confronti dello Stato. I1 solidarismo 
postulato dalla “nuova etica” del fascismo doveva trovar concrezione, per Costamagna, 
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subordinazione degli interessi degli individui, sia come singoli sia 
come elementi di un gruppo sociale, a quelli dello Stato, concepito 
come entità in cui si realizza (in senso deontico) l’unità, oltre che po- 
litica, anche morale ed economica della Nazione; 

i - a )  che, quindi, l’interesse superiore dello Stato costituisce il 
criterio di una “nuova legalità”, della ‘legalità’ fascista, da cui è defi- 
nitivamente espunto l’obiettivo della “garanzia delle autonomie in- 
dividuali” ( 76 ), 

i -b)  che lo Stato della dottrina fascista, come momento della ri- 
composizione dell’unità nazionale nei suoi diversi aspetti, è, sotto il 
profilo teorico e pratico, un”‘entità che trascende il dato dell’indivi- 
duo e ne compendia e ne disciplina tutte le manifestazioni collettive” 
( 7 7 ) .  Ragion per cui l’organizzazione sociale dovrà coincidere, senza 
residui, con l’organizzazione statuale. 

La formula dell’identità fra Stato e Nazione-Popolo si converte 
così, secondo il ben noto processo della reductio ad unum tipico di 
questa pubblicistica di regime, in quella dell’identità di Stato e So- 
cietà, dando luogo ad un’equazione che alla Rivista sembra ben com- 
pendiare il “disegno totalitario”, o “integrale” del fascismo. Un di- 
segno di statalizzazione-fascistizzazione della società la cui pratica 
attuazione verrà poi fatta dipendere dalla creazione di “un sistema 
di istituzioni pubbliche qualificate dallo scopo di effettuare l’in- 
tegrazione del popolo nello Stato”, imperniato, come si è accennato, 
su due istituzioni chiave: quella del P.N.F. e quella del sindacato le- 
galmente riconosciuto, rispettivamente demandate al persegui- 
mento dell’unità ideologico-morale e dell’unità economica della 
Nazione (78 ) ,  

proprio “nel comune riconoscimento della subordinazione al fine superiore di attuare lo 
Stato come unità”. 

(’9 C. COSTAMAGNA, La validità ..., cit., p. 791. 
( 7 7 )  Fuovida ogniequivoco (corsivo senza firma, certamente di Costamagna), a I, p. 

455. 
(78)  Già negli Elementi di diritto Costituzionale corporativo fascista (Firenze, 

1929), opera all’epoca molto citata, Costamagna aveva delineato i fondamenti di una 
dottrina delle “istituzioni sociali” quali elementi dello Stato (totalitario). Tale dottrina, 
che nella pavs destvuens intendeva mostrare l’insufficienza delle figure della dogmatica 
giuridica tradizionale (in particolare della figura della persona giuridica di diritto 
pubblico, troppo esposta a travisamenti “pluralistici”) ai fini dell’inquadramento giuri- 
dico dei nuovi istituti, nella pavs costvuens proponeva di assumere come nozione 
centrale, intorno a cui svolgere il lavoro di organizzazione giuridica, proprio la nozione 
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La seconda dichiarazione, in cui si enuncia che “il lavoro in tutte 
le sue forme ... è un dovere sociale” e che “a questo titolo e solo a 
questo titolo è riconosciuto dallo Stato” (79) è invece considerata alla 
stregua di un semplice corollario della precedente; un corollario inte- 
so a chiarire, sulla base del nuovo principio di legalità quale “regola 
di subordinazione”, la natura della nuova relazione Stato individuo 
che trasforma il cittadino in servitore delle autonome finalità dell’en- 
te politico. Forzando oltremodo la lettera a favore dello spirito, come 
di consueto, questa lettura dalle proposizioni sopracitate deriva: 

1) che il lavoro viene consacrato come un dovere nei confronti 
dello Stato, non essendo concepibile, alla luce del principio corpora- 
tivo, altra forma di socialità che quella che si estrinseca nella, e per la, 
comunità politica realizzante la Nazione; 

i-a) che, quindz, fra i due termini della relazione Stato-indivi- 
duo si ricostruisce un rapporto fondato proprio sul concetto forte di 
dovere; dovere, ben s’intende, dell’individuo nei confronti dello 
Stato. 

In altri termini, la tesi avanzata, cardine della concezione totali- 
taria sostenuta dalla Rivista, è che: “il titolo per cui il cittadino si lega 
allo Stato e partecipa allo Stato non può più essere” - dopo la Carta 
del Lavovo - “quello dell’esercizio di un diritto negativo di libertà. 
Bensì deve essere il titolo di una funzione positiva di collaborazione. 
E pertanto l’adempimento di un dovere” (80). 

di istituzione, in un’accezione svuotata di ogni elemento “subiettivo” per intenderla co- 
me “parte inscindibile dello Stato”. Tale nozione avrebbe dovuto rispecchiare i nuovi 
modi di partecipazione del cittadino allo Stato, non più fondati sull’esercizio di un dirit- 
to soggettivo individuale (e, tantomeno, sociale), bensì su quello di un “dovere-funz- 
ione” spontaneamente assunto. A fondamento de1l”‘istituzione sociale”, che veniva 
concepita come “un congegno integrante del governo”, priva quindi di una volontà 
propria, si poneva l’elemento del1’“iniziativa volontaria individuale” nella forma 
del1”‘assunzione spontanea di pubblico servizio” (esempi di tale ‘assunzione sponta- 
nea’: la figura dell’iscritto al P.N.F. e quella del socio dell’associazione sindacale legal- 
mente riconosciuta). Per la dottrina delle istituzioni sociali si vedano, in particolare, di 
COSTAMAGNA: Le associazioni sindacali nel diritto fascista (a I, pp. 139-158), Ancora 
sull’argomento: organi, istituzioni e persone giuridiche di diritto pubblrco (a 11, pp. 
567-579), Contributi alla determinazione del tipo di governo nello Stato fascista (a 111, 
pp. 161- 173 ), Dal Parlamento sovrano alle grandi magistrature nazionali, cit.; ed 
inoltre V. CRISAFULLI, Il Partito nella recentissima letteratura italiana, cit., che riassu- 
me i punti salienti della dottrina costamagnana. 

( 7 9 )  A. AQUARONE L’organizzazione ..., cit., vol. 11, p. 471. 
(‘O) C. COSTAMAGNA, L’insediamento delle corporazioni, a V, p .  759. Ma già in 
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Questa interpretazione estremistica, e certamente marginale 
rispetto alle posizioni emergenti nel dibattito di quegli anni - ma 
non si può nemmeno dimenticare che Costamagna aveva partecipato 
ai lavori preparatori del documento -, conduce a un più ambizioso 
progetto: quello di fornire, tramite la Rivista, i parametri, oltre che 
per una corretta impostazione della questione corporativa, per una 
radicale messa in discussione delle figure e degli istituti tradizionali 
della dogmatica giuridica; progetto in cui si iscriverà anche il tentati- 
vo, presente in non pochi degli articoli ‘scientifici’ pubblicati su “Lo 
Stato”, di conferire alla legislazione fascista (nonostante la rico- 
nosciuta presenza in essa di incertezze e contraddizioni, giudicate 
peraltro inevitabili nella prima opera legislativa) ‘dignità’ di 
complesso normativo sostanzialmente coerente, perché ispirata ad 
un nuovo principio costituzionale, quello della “subordinazione del- 
l’interesse individuale all’interesse dello Stato”, e perché pensata in 
funzione della concreta attuazione di un organico disegno totalita- 
rio, 

Destinato a risolversi in un’operazione tutta ideologica, anche 
per la ben nota disorganicità della legislazione del Ventenni0 e per la 
provata incapacità del regime di dar piena attuazione alla propria vo- 
cazione totalitaria, il velleitario programma costamagnano si distin- 
gue, nel panorama della giuspubblicistica fascista, per essere sotteso 
da una valutazione spregiudicata, ma certo non priva di fondamen- 
to, della portata delle trasformazioni operate, a partire dalla legge del 
’25 sulle attribuzioni e prerogative del Capo del Governo, nella strut- 
tura dello Stato italiano. Alla base della campagna promossa dalla Ri- 
vista per una “ricostruzione organica della dottrina giuridica dello 
Stato e del diritto” e per l’adeguamento degli schemi scientifici al 
sistema positivo vigente vi è un’idea-guida che contrasta con le con- 
cezioni dominanti entro il ceto dei giuristi: l’idea che ci si trovasse 
ormai di fronte a delle trasformazioni di natura tale da esigere, no- 
nostante la non abrogazione formale dello Statuto del Regno, il rico- 
noscimento dell’esistenza di una nuova Costituzione, connotata, in 

L’ussociuzione professionale ..., cit., si legge: “il rapporto fra il cittadino e lo Stato nella 
dottrina corporativa viene stabilito sul concetto del dovere. In modo particolare il dove- 
ve del lavoro è sancito dal paragrafo I1 della ‘Carta del Lavoro’ la quale ammonisce che il 
titolo stesso dell’organizzazione professionale e quindi della funzione sindacale è stabili- 
to sul riconoscimento del dovere del lavoro inteso quale dovere verso la Società, cioè ver- 
so lo Stato” (pp. 148-1491, 
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negativo, proprio dal ripudio dei dogmi del costituzionalismo 
dottrinario, e che di conseguenza solo a prezzo di un vero e proprio 
misconoscimento della nuova realtà politica e giuridica si potesse 
continuare ad attribuire allo Stato italiano i caratteri di una forma 
statuale organizzata secondo i criteri della rappresentanza politica e 
della divisione dei poteri ed ancora garante dei diritti individuali di 
libertà, Da qui il ripudio della formula ‘Stato di diritto’ (81) per con- 
notare il nuovo Stato e le molte e ripetitive pagine dedicate alla pole- 
mica contro il perdurante “tradizionalismo” di un rilevante ed auto- 
revole settore del pensiero giuridico italiano (82), la quale finisce per 
coinvolgere, nella critica, la stessa politica culturale del regime e le 
sue ambiguità, giudicate sintomatiche della mancanza di una coeren- 
te volontà direttiva. Perché se da una parte i giuristi venivano solleci- 
tati, almeno formalmente, a ricomporre la scissione esistente fra la 
dottrina e la legge, dall’altra si continuava, in pratica, a dare spazio e 
credito alle tesi della sostanziale invarianza del tipo costituzionale e 
delle figure della dogmatica giuridica ed ai conseguenti tentativi di 
sistemazione dei risultati della ‘rivoluzione’ fascista nell’alveo del di- 
ritto pubblico tradizionale. 

P1) La formula polivalente ‘Stato di diritto’ viene usata (e  criticata) da Costamagna 
neli’accezione di “Stato che assume il diritto come obiettivo della propria attività, come 
ragione della propria esistenza...”, dove per ‘diritto’ si intende il “diritto soggettivo in- 
dividuale” (LA DIREZIONE, Per la chiarr;fcazione delle idee: Stato di diritto e Stato mo- 
derno, a 111, p. 117; articolo che è un attacco a Ranelletti e alla sua identificazione dello 
‘Stato moderno’ con lo ‘Stato di diritto’). Sulla controversia, che divise la giu- 
spubblicistica fascista, intorno alla questione dell’estendibilità o meno di tale formula ai 
‘nuovo’ Stato cfr. P. COSTA, Lo Stato immaginario, cit., pp. 398 ss. 

( 8 2 )  Nella categoria dei “tradizionaiisti” Costamagna finisce per includere la mag- 
gioranza dei giuristi italiani di quegli anni (da Orlando a Romano, da Barassi a Guidi...), 
anche se la polemica più diretta è con Ranelletti per un verso (cfr. in part., oltre a Per la 
chiarificazione delle idee, cit ., Scuola giuridica tedesca e dottrina nazionale dello Stato, 
a 111, pp, 292-296), per un altro, più specificamente concernente la questione dello sta- 
tus giuridico del sindacato e l’interpretazione dell’istituto dei contratto collettivo di lavo- 
ro, con Carnelutti e Zanobini (cfr., in part., La legge e il contratto, a I, pp. 10-23; Le ar- 
sociazioni professionali nel diritto fascista , cit.; e la Nota all’articolo di ZANOBINI, Ca- 
ratteri giuridici degli enti pubblici sindacali, a 11, pp. 108-110). Tuttavia anche 
l’estremista Costamagna, nonostante la pretesa di porsi fuori della propria tradizione 
disciplinare, continuerà a muoversi all’interno di binari tracciati da quei modelli e da 
quell’immaginario (cfr. ancora P. COSTA, Lo Stato immaginario, cit., che mostra come 
le componenti della matrice disciplinare condizionino anche coloro che, come Costa- 
magna, pretendevano di porsi fuori della tradizione giuspubblicistica italiana). 
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Un secondo aspetto degno di nota è che la situazione sopramen- 
zionata veniva stigmatizzata come il portato non solo di un’oggettiva 
difficoltà di fascistizzare la cultura accademica, ma anche di un cal- 
colo di convenienza da parte dei più diretti responsabili degli indi- 
rizzi della politica culturale miope e gravido di rischi per il futuro del 
regime. Dietro l’intransigenza dottrinaria postulata, spesso nei ter- 
mini più rozzi, da Costamagna e dal suo gruppo c’è la precisa convin- 
zione che le sorti del sistema di dominio totalitario, la sua durata, si 
sarebbero giocate in non piccola misura proprio sul terreno dell’in- 
tegrazione ideologica, in dipendenza dalla capacità del regime di at- 
tivare, e non solo a parole, la tanto decantata “rivoluzione spiritua- 
le”: quella rivoluzione nelle rappresentazioni collettive della società, 
nei valori, nei comportamenti, che avrebbe dovuto forgiare una nuo- 
va mentalità e un nuovo tipo antropologico, owero dar vita 
a1l’“uomo nuovo” fascista. E questo risultato non sembrava conse- 
guibile coi soli dispositivi della mera propaganda, nel vuoto di una 
identità politica e culturale del regime, di un suo autonomo indirizzo 
ideologico-teorico, che finiva per perpetuare l’immagine - accredi- 
tata negli anni Venti per fungere anche da strumento di cattura del 
consenso degli intellettuali - di un fascismo multianime e, nel 
complesso, restio ad operare una radicale rottura con le dottrine del 
passato e coi loro impianti categoriali (più propenso, semmai, a met- 
tere in atto procedimenti di appropriazione-utilizzazione di quegli 
impianti in contesti tali da svuotarli dei loro originari contenuti con- 
cettuali) (83). 

2.2.  La ridefnizione del rapporto fra ‘politica’ ed ‘econo- 
mia’: la concezione ‘dualistico-gerarchica ’. 

fi all’interno di questo contesto polemico che Costamagna indi- 
vidua l’elemento principe della debolezza teorica e ideologica del 
fascismo - da cui la difficoltà di dotare il regime di un coerente ap- 
parato dottrinario idoneo a legittimare la nascita del nuovo Stato, ma 
anche a fungere da parametro per il suo necessario perfezionamento 

(83)  Per questi aspetti della politica culturale del fascismo, che ha come principale ar- 
tefice Giovanni Gentile, cfr., in particolare, G.  TURI, ilfascismo e il consenso degli in- 
tellettuali, Bologna, 1980. Di Costamagna si vedano in part., fra i molti interventi sul te- 
ma, Fuori da ogni equivoco, cit., e Unità fascista (11, pp. 122-124). 

21 
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- in una persistente non chiarezza di idee e disomogeneità di indi- 
rizzi nei confronti di un problema chiave, nodo teorico centrale di 
ogni dottrina dello Stato e perciò stesso campo di scontro per eccel- 
lenza delle diverse ideologie sottese alle molte versioni del corporati- 
vismo: quello (ancora una volta) della definizione, o meglio ridefini- 
zione concettuale del rapporto tra sfera del ‘politico’ e sfera 
dell”economic0’ (84), per la cui corretta impostazione, nell’ambito 
della dottrina fascista, si riteneva d’obbligo una preliminare analisi e 
valutazione del nesso intercorrente fra “crisi del cosiddetto ‘Stato 
moderno’” (formula che nel lessico della Rivista finisce per diventa- 
re sinonimica di “crisi del costituzionalismo liberale”) e crisi dell’e- 
conomia capitalistica. Conosciamo già il tipo di sequenza proposto 
per ricostruire, partendo dal rilevamento del rapporto di corrispon- 
denza esistente fra istituzioni politico-giuridiche liberali e strutture 
del capitalismo concorrenziale, il processo della crisi dello Stato, 
owerosia della forma statuale fondata sul principio-presupposto 
della scissione e reciproca autonomia fra politica ed economia, nel 
suo nesso con la logica evolutiva del sistema concorrenziale. I1 punto 
chiave dell’analisi stava proprio, lo si è visto, nel tentativo di derivare 
dalla stessa dinamica di sviluppo del capitalismo, quella dinamica 
che dà luogo al mercato controllato e manipolato dalle grandi orga- 
nizzazioni economico-sociali, la caduta di quegli imperativi di ordi- 
ne strutturale che avevano presieduto all’universalizzazione del mo- 
dello politico-giuridico dello Stato liberale ed il concomitante 
progressivo affermarsi di un intreccio fra politica ed economia ride- 
finente gli equilibri all’interno di questa coppia, non più opposizio- 
nale, a tutto favore del secondo polo, con la conseguente subordina- 
zione del1”interesse generale’ agli interessi particolari dei gruppi 
dotati di maggior peso contrattuale. 

Alla luce di questo modulo interpretativo la ‘grande crisi’ - da 
Costamagna definita con formula mussoliniana “crisi del sistema” 
(85), ma solo per indicarne la non risolubilità con i soli dispositivi 
intrinseci al vecchio automatismo capitalistico - può essere investi- 
ta di un duplice significato: per un verso ineluttabile risultato delle 
tendenze, operanti in tutti i paesi capitalistici, alla concentrazione e 
al monopolio, coi loro effetti incrociati, minanti alle fondamenta il 

P4ì Cfr. C .  COSTAMAGNA, Politica ed economia, cit. 
(85) C .  COSTAMAGNA, L’universalismo economico e la crisi, cit., p. 81. 
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meccanismo economico, di dislocazione del potere politico effettivo 
presso i vertici delle maggiori organizzazioni di interesse ed, insie- 
me, di irrigidimento sia dei prezzi che del mercato del lavoro; per un 
altro, e più in generale, predestinato punto di approdo dello svolgi- 
mento del1”‘economia libera”, nei suoi due interni momenti, all’al- 
tezza del quale diviene possibile e necessario ripercorrere i vari stadi 
del principio concorrenziale, e del connesso dogma della libera ricer- 
ca del massimo vantaggio individuale, per disvelare l’essenza irrazio- 
nale, anarchica, del dinamismo economico spontaneo; un dina- 
mismo in cui è ab orighe iscritto il fallimento del mercato quale luo- 
go deputato ail’organizzazione dei rapporti economico-sociali. 

Stando a questa lettura - ancora una volta se non originale nep- 
pure scontata - la crisi, lungi dal rappresentare la fine del sistema 
capitalistico, ne verrebbe a suggellare la definitiva chiusura di una 
fase, contrassegnata dall’effettiva supremazia esercitata, nella teoria 
e nella pratica, dalla dimensione dell’economico, portando essa allo 
scoperto il nesso sussistente fra trasformazione strutturale del mer- 
cato, indotta dalla stessa logica di svolgimento del principio concor- 
renziale, e venir meno delle condizioni di possibilità di un’economia 
autoregolata, ovvero proprio di quelle condizioni che avevano per- 
messo all’economia di costituirsi come scienza autonoma. 

Ai fini della postulata chiarificazione dottrinaria il disvelamento 
dell’irrazionalità dell’economico funge da medium necessario per 
riaffermare la centralità dello Stato (della sovranità) come unico pos- 
sibile polo dell’organizzazione civile, sola potenza in grado di garan- 
tire lo svolgimento delle funzioni indispensabili alla sintesi sociale, 
ed anche per ritenere dimostrata la necessità di una ridefinizione, 
nella pratica e nella teoria, della relazione fra le due sfere in questio- 
ne sanzionante la subordinazione dei1”‘economia individualista” 
(leggi “ricerca del profitto individuale” 1 alla politica. Questo signifi- 
ca, in termini di riconsiderazione delle funzioni statuali, dar per di- 
mostrata la necessità di avocare allo Stato il compito, già affidato al 
mercato, di coordinare le iniziative economiche dei privati ma anche 
di subordinarle autoritativamente ad un criterio di “utilità genera- 
le”. La nuova dottrina dello Stato deve allora, per Costamagna, fon- 
darsi su una “concezione dualistica” prefigurante un rapporto gerar- 
chico di distinzione-subordinazione fra le due sfere, configurandosi 
il nuovo sistema come “un sistema di autorità”, in aperta opposizio- 
ne nei confronti tanto delle vecchie e nuove versioni dell’indipen- 
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denza dell’economico (dove fra le nuove può rientrare il mito del- 
Pautogoverno delle categorie), quanto degli esercizi speculativi, di 
ascendenza gentiliana, teorizzanti una più profonda identità di eco- 
nomia e politica, di individuo e Stato ( 8 6 ) .  

All’interno della rivista la concezione “dualistica” e “gerarchi- 
ca”, vantata come la sola coerente coi principi della Carta del Lavoro 
ed atta a rispecchiare le linee direttive della prassi del regime, si 
riflette nella difesa di un indirizzo dottrinario che, forte degli esiti 
dell’economia di concorrenza e delle connesse illusioni sull’armoni- 
co finale comporsi dei contrastanti interessi privati, teorizza 
l’esistenza di uno scarto non contingente ma strutturale, di un NO 

brzdge assoluto, fra interessi particolari ed interesse generale; dove il 
fine è quello non già di arrivare a mettere realmente in discussione il 
ruolo dell’interesse individuale nel processo produttivo, dal momen- 
to che per il fascismo-regime l’interesse al profitto resta pur sempre 
l’intoccabile motore dello sviluppo economico, bensì di rivendicare 
il riconoscimento, accanto agli interessi individuali, di “un interesse 
nazionale” per natura “distinto, superiore ed eventualmente anche 
opposto” a quello degli individui (87). I1 che equivale, per la logica 
della Rivista, a dare per fondata teoricamente l’esistenza di un sog- 
getto, cui poter imputare l’interesse in questione, caratterizzato da 
una simmetrica posizione di distinzione-superiorità nei confronti 
del soggetto individuo. Ed è scontato che quest’operazione retorica 
si concluda con il consueto conferimento di realtà e personalità 
sostanziale all’ente Stato, attivando ancora una volta quei procedi- 
menti di ipostatizzazione-valorizzazione, di lunga tradizione, che 
erano divenuti una componente essenziale del pensiero politico-giu- 
ridico del fascismo italiano. 

Per definire la natura del sistema economico prefigurato dal mo- 
dello dualistico-gerarchico Costamagna riprenderà la formula di 
“economia della non-massima soddisfazione” (già proposta da Fo- 
vel) convertendola in quella ancora più carica di inconsapevole iro- 
nia, dato il contesto, di “economia di soddisfazione limitata (88), in- 
tendendo con ciò designare un sistema in cui l’azione economica, co- 

(86) Cfr. la Nota all’articolo di ERMARTH, La costruzione d i  un ordinamento corpo- 

i8’) C. COSTAMAGNA, Principi generali di economia corporativa, a VI, p.  125. 
(88) Op. cit., p.  127. 

rativo in Germania, cit., p.  745, e Politica ed economia, cit. 
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me ricerca dell’interesse individuale, trova una regola ed un limite, 
non più naturale ma imposto autoritativamente da un potere ester- 
no, in una finalità che la trascende e che coincide con l’“interesse o 
bene della Nazione”, sempre concepito come autonomo rispetto a 
quello degli individui (sia divisi che uniti in coalizioni d’interessi), di 
esclusiva titolarità dello Stato quale “soggetto sopraordinato”. 

L’aporia di fondo di questo disegno totalitario diviene qui mani- 
festa: la conclamata identità di Stato-Nazione-Società finisce per 
lasciar fuori come dimensione residuale, e quindi irriducibilmente 
‘ asociale’, proprio la dimensione dell’economico, il cui funziona- 
mento continua ad essere visto come necessariamente connesso al 
dispiegarsi dei moventi puramente egoistici dell’azione, al conflitto, 
non mediabile, dei molteplici interessi particolari, per cui solo coer- 
citivamente, mediante il ricorso ad una forza esogena, esso sembra 
poter essere ricondotto all’unità postulata dal politico-sociale. Lo 
spettro del vecchio homo oeconomicus, più volte dichiarato morto e 
sepolto (89), rispunta nuovamente dietro le poco solide spalle del 
nuovo homo covpovatiuus e ne incrina irrimediabilmente l’immagi- 
ne codificata. 

Un passo ulteriore nella chiarificazione dei caposaldi dell’impian- 
to dottrinario che serve alla Rivista da sostegno per prendere posi- 
zione sulla questione corporativa è poi compiuto col far discendere 
dalla ridefinizione dei contenuti dell’azione statuale, sanzionante il 
passaggio allo Stato del compito di organizzare le condizioni dell’e- 
quilibrio sociale e dell’espansione economica della Nazione, la ne- 
cessità del ribaltamento, sul piano dei principi politico-giuridici, del 
rapporto fra individuo e Stato imperniato sulla tutela delle libertà ci- 
vili e politiche. Con ottica improntata al più gretto economicismo 
Costamagna arriverà a liquidare le libertà come mero retaggio di uno 
stadio superato del capitalismo, da eliminare perché traformatesi da 
condizioni dello sviluppo economico in ostacoli per le strategie 
pubbliche di messa a punto ed attuazione dei piani di riorganizzazio- 
ne dell’economia indispensabili per la fuoriuscita dalla crisi. Ed il 

(89) Cfr., in particolare, E. FERRI, I l  sepolcro dell’uomo economico, a 11, p. 
708-7 17. La fine dell’homo oeconomicus, solennemente dichiarata da Mussolini, è un 
altro dei topoi ricorrenti in questa pubblicistica; su di esso si è soffermato Santomassimo 
ben chiarendo il valore ideologico-propagandistico della polemica dei “corporativisti” 
nei confronti di questa figura (cfr. Aspetti della politica culturale del fascismo ... , cit., 
pp. 12 ss.) 
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cerchio si chiude: la subordinazione dell’economico, che sanziona 
l’intervento dei pubblici poteri anche nella sfera di attività dei ‘pri- 
vati’ in nome di finalità superindividuali, viene a consacrare la pre- 
minenza nel sistema della relazione comando-obbedienza, che deve 
assurgere a cardine del “nuovo ordine legale”; quel nuovo ordine 
che si voleva fondato non più sul concetto di diritto soggettivo indi- 
viduale, bensì sul contrapposto concetto di dovere: dovere del lavo- 
ro, ma anche dell’iniziativa economica privata nei confronti di quel- 
l’unico depositario dell’interesse nazionale che è lo Stato fascista. 

In quegli anni uno dei nodi problematici più presenti nel dibatti- 
to sul corporativismo, rispetto al quale si era registrato un impegno 
teorico-analitico non indifferente che recepiva solIecitazioni prove- 
nienti da ambienti culturali affatto estranei al fascismo italiano, era 
rappresentato proprio dalla controversa questione delle sorti della 
proprietà privata nelle società postconcorrenziali in generale e, 
segnatamente, nel nuovo ordine corporativo in via di definizione 
( 9 0 ) .  Nello spettro di posizioni che si era venuto delineando la posi- 
zione difesa da “LO Stato” occupa un posto a sé, di particolare inte- 
resse perché offre la chiave per decifrare gli effettivi obiettivi politi- 
co-istituzionali sottesi al modello ‘dualistico-gerarchico’ che forte- 
mente condizionano la peculiare visione dell’ordinamento sindacale 
e corporativo espressa dalla Rivista. Anche in questo contesto il 
richiamo al vero spirito della Carta del Lavoro, con particolare riferi- 
mento alla tanto discussa settima dichiarazione, è d’obbligo per il di- 
rettore de “Lo Stato”, che viene a far dipendere la riconferma e dife- 
sa della proprietà nel nuovo ordinamento da una ‘rivoluzionaria’ 
trasformazione del suo status giuridico: non più diritto assoluto del 
cittadino, bensì strumento del1’“interesse superiore” della produ- 
zione e quindi “funzione” d’interesse nazionale (91), dove per ‘inte- 

( 9 0 )  Anche in Italia questa probiematica si ricoilegava, in più casi, ad un’analisi delle 
tendenze del capitalismo occidentale che fermava l’attenzione sul progressivo imporsi di 
una dominanza del tipo della grande impresa “spersonalizzata” - già analizzato da 
Rathenau, come sottolineava Lachmann (cfr. Le forze politiche e la riorganizzazione 
dell’economca mondiale, a 11, pp. 887-889) -, mettendo in risalto proprio il fenomeno 
della separazione del possesso del capitale dall’impresa nella società anonima moderna 
ed il conseguente cambiamento di funzione dell’istituto della proprietà privata (di cui i 
corporativisti “integrali”, come Spirito e Volpicelli, si compiacevano di profetizzare 
l’inevitabile decadenza). 

( 9 1 )  La dichiarazione VI1 della Carta dei Lavoro, che riaffermava essere l’iniziativa 
privata “lo strumento più efficace e più utile nell’interesse della Nazione”, definiva l’or- 
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resse nazionale’ deve intendersi - in contrapposizione alle in- 
terpretazioni esaltanti una presunta nuova funzione sociale perequa- 
tiva dell’istituto - un interesse trascendente ogni finalità di mera 
giustizia sociale. 

Il fine di quetsa interpretazione della Carta non è tuttavia, come 
potrebbe sembrare, puramente retorico e propagandistico; dal 
complesso delle argomentazioni impiegate per giustificarla e per 
chiarirne il valore e la portata, risulta che la vera preoccupazione di 
Costamagna, cui non sfuggono i punti salienti del dibattito, è in real- 
tà quella di legittimare l’assoggettamento dell’uso della proprietà 
privata a controlli e limitazioni, formalizzando, ma con finalità 
esplicitamente antimonopolistiche, la scissione già in atto in alcuni 
settori produttivi fra diritto legale di proprietà ed effettivo potere di 
disposizione su di essa. In altri termini, tale scissione, prodottasi nel 
corso dei processi di concentrazione e centralizzazione monopolisti- 
ca a tutto vantaggio delle maggiori coalizioni d’interesse, doveva, per 
essere depurata dei suoi effetti negativi, venir registrata e sanzionata 
ufficialmete per poi trasferire ad organismi propri dello Stato il pote- 
re di imporre restrizioni alla libertà di contratto e di impresa, 
sottraendolo così alI’arena sociale dominata dagli interessi particola- 
ristici dei più potenti “consorzi corporativi”. 

Se questo è il contenuto di senso della posizione di Costamagna 
non stupisce che l’ordinamento corporativo sia poi concepito, secon- 
do un modello che intende coniugare elementi descrittivi e prescrit- 
tivi, come la peculiare forma di organizzazione adottata dal regime 
per publicizzare il potere in questione e per trasformarlo nel princi- 
pale dispositivo di intervento pubblico in campo economico-sociale; 
per restare alla terminologia costamagnana, in mezzo principe per 
l’attuazione della postulata “subordinazione dell’economico”. I1 
complesso degli istituti sindacali e corporativi viene quindi pensato 
come un mero strumento dell’azione statuale contrassegnato dalla 
specifica funzione di disciplinare la dinamica degli interessi partico- 
lari, nella sfera dei rapporti di lavoro come delle relazioni econo- 
miche fra categorie, mediante un sistema di vincoli di carattere emi- 

ganizzazione privata della produzione “una funzione d’interesse nazionale” per poi 
attribuire al1”‘organizzatore dell’impresa” la responsabilità “dell’indirizzo della produ- 
zione di fronte allo Stato” (AQUARONE, L’organizzazione ... cit., vol. 11, p. 478). Cfr., 
sul ‘nuovo’ concetto di proprietà, G. ARIAS, La proprietà privata nel diritto farcista, (a 
VI, pp. 333-3331 e la risposta di Costamagna che segue. 
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nentemente giuridico (“norme professionali” e “norme econo- 
miche”), che si vogliono ispirati al principio direttivo della tutela 
dell’interesse. dello Stato, nella sua specificazione settoriale di inte- 
resse dell’economia nazionale. Interesse, quest’ultimo, alla cui deter- 
minazione le istituzioni a base professionale si riteneva dovessero 
collaborare in virtù di una competenza di tipo esclusivamente tecni- 
co-specialistico, rimanendo poi la decisione ultima retaggio delle 
supreme sedi della decisione politica, in pvimis del Capo del Gover- 
no, vero titolare della sovranità (92). 

2.3 ‘Covporatiuismo’ e ‘Stato corporativo’. Questioni seman- 
tiche. 

A questo punto ci si deve chiedere se nel lessico della Rivista la 
terminologia ‘corporativa’ mantenga ancora un contenuto concet- 
tuale di una qualche rilevanza o se invece non continui ad essere im- 
piegata per mero ossequio al vocabolario ufficiale del regime. Ed è 
questo un problema che si trova a dover affrontare lo stesso Costa- 
magna quando, nel radicalizzarsi dello scontro coi corporativisti ‘pu- 
ri’ fautori di un progetto di riorganizzazione del rapporto fra sfera 
statuale e sfera sociale imperniato sulla nuova figura della corpora- 
zione di categoria ( 9 3 ) ,  si vede costretto a distinguere fra un significa- 
to lato, con valenza politica, del vocabolo ‘corporazione’ e dei suoi 
derivati, da prendere come riferimento nell’uso di espressioni quali 
‘principio corporativo’ ed ‘ordine corporativo’, ed un significato 
ristretto, con valenze economica, più idoneo a fungere da radice se- 
mantica del concetto moderno di corporativismo. 

Consapevole dell’importanza che l’idea di corporazione aveva 
avuto e continuava ad avere per l’ideologia fascista, ma anche dell’in- 

(92) Cfr., in part., della DIREZIONE, Discorso sulla corporazione (a 111, pp. 
401-407), Intorno e oltre la corporazione, cit. e I l  Consiglio Nazionale delle Corpora- 
zioni e la “riforma costituzionale”, cit.; ma anche C. Costamagna, Giustizia sociale, (a 
V, pp. 641-650). Si deve inoltre menzionare che a Costamagna era stata affidata la reda- 
zione di una parte della voce Corporazione (quella relativa alle corporazioni nel sistema 
sindacale italiano) per l’Enciclopedia Italiana Treccani e la voce Corporativismo per il 
Dizionario di politica (Roma, 1940). 

(93)  Cfr. LA DIREZIONE, Discorso sulla corporazione, cit., in cui la polemica con 
Spirito e Volpicelli si fa più diretta, e, sempre della DIREZIONE, Chiarifchiamo!, a IV, 
pp. 255-260. 
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determinatezza concettuale cui tale idea era soggetta una volta per- 
duti i connotati originari ed il legame con una determinata forma 
storica di organizzazione politico-sociale, Costamagna presume di 
poter giustificare l’impiego delle espressioni sopramenzionate per 
designare un sistema di potere rigidamente monocratico ed ac- 
centrato sfruttando al massimo l’ambiguità semantica del vocabolo 
in questione. Egli viene, cioè, a sostenere che sotto il profilo ontolo- 
gico ed assiologico il concetto di corporazione coincide, per la 
dottrina fascista, con quello di Stato, organicisticamente concepito 
come corpus unitario gerarchicamente ordinato, ragion d’essere e fi- 
ne degli individui suoi membri. E dal definire lo Stato come “corpo- 
razione integrale di popolo” all’identificare il nucleo dell’ideale cor- 
porativo informante la “coscienza politica del Fascismo” nell’idea, 
incarnata dal principio corporativo, “di un’integrale ed illimitata 
collaborazione degli individui e della solidarietà degli interessi mate- 
riali nello Stato” (94) il passo è breve. Che questa rappresenti una so- 
luzione debole del problema semantico-concettuale è tuttavia chiaro 
anche al suo propugnatore, il quale è il primo, in fondo, ad essere 
convinto che di corporativismo in senso proprio si possa parlare, nel 
ventesimo secolo, solo in relazione ad un modello, comunque conce- 
pito, di ordinamento e funzionamento pubblico delle grandi associa- 
zioni funzionali d’interesse ( 9 5 ) ,  

Da qui la necessità di distinguere un secondo significato, vuoto 
però di implicazioni ontologiche, della parola ‘corporazione’ - che 
in questa seconda e più ristretta accezione verrà impiegata per de- 
signare le associazioni sindacali vere e proprie come pure le orga- 
nizzazioni miste di datori di lavoro e di lavoratori - cui poter ricon- 
durre la formula ‘corporativismo’. Ma se l’accezione lata del vocabo- 
lo e dei suoi derivati finisce per svuotare la terminologia corporativa 
di ogni funzione informativa, l’accezione ristretta appare inevitabil- 
mente soggetta a “travisamenti pluralistici” riguardo alla natura del 
nuovo ordine politico e al ruolo in esso riconosciuto alle associazioni 
professionali. 

(94)  LA DIREZIONE, Chiuvlfrchiurno!, cit., p. 260. 
( 9 5 )  fi P. Schmitter a considerare carattaristica specifica del corporativismo moder- 

no (nell’ideologia e nella pratica) l’essere incentrato sulle grandi associazioni funzionali 
d’interesse. Da qui la sua critica alla tendenza a sommergere il concetto di corporati- 
vismo in quello più generico di ‘Stato organico’, le cui sottounità di base possono essere 
di più tipi (Still the century ..., cit., p. 91). 
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La difficoltà viene aggirata da Costamagna con un gioco, non 
sempre chiaro, di rinvii reciproci fra i due significati in cui il primo 
assume la funzione di principio guida per delimitare il campo deno- 
tato da ‘corporativismo’ - cui viene attribuito, per quanto riguarda 
il disegno del fascismo italiano, valore di concetto specifico dell’or- 
ganizzazione produttiva (96) - e per depurare tale formula da ogni 
suggestione proveniente dal suo significato originario ( 9 7 ) .  Si 
prescrive, cioè, per evitare fraintendimenti circa la natura del nuovo 
Stato, un uso circoscritto dell’espressione in questione, limitato alla 
designazione di un solo aspetto del nuovo ordinamento statuale, 
quello relativo all’assetto formale adottato per la regolamentazione 
dei rapporti economico-sociali, in quanto lo si immagina imperniato 
sulla nuova figura del sindacato legalmente riconosciuto e sulla sua 
opera di organizzazione giuridica dell’economia. Figura totalmente 
nuova, che rompe radicalmente con le forme associative del passato, 
perché, nella prospettiva costamagnana, publicizzare il sindacato 
significa (in un sistema regolato dal principio corporativo) sottomet- 
tere quest’ultimo al regime della solidarietà nazionale, ossia imporne 
la trasformazione da organo di aggregazione e tutela degli interessi 
sociali in organo di disciplina e controllo di quegli stessi interessi, ri- 
gidamente subordinato alle direttive di una superiore volontà politi- 
ca; non quindi corpo economico privato con rilevanza pubblica, ma 
strumento per la tutela dell’interesse pubblico in uno specifico setto- 
re, non potendosi ammettere, alla luce del nuovo principio costitu- 
zionale, la consacrazione del conflitto degli interessi particolari al- 
l’interno dello Stato ( 9 8 ) .  

Quanto quest’interpretazione del corporativismo fascista sia 
lontana dal modello analitico-interpretativo del moderno fenomeno 
corporativo imperniato sull’idea di una contrattazione permanente, 

(96)  Cfr. P. AUGENTI, I l  primo congresso giuridico italiano, cit. Riferendo della re- 
lazione presentata da Costamagna al congresso, dal titolo Corporativismo e unità del- 
l‘ordinamento giuridico, Augenti sottolineava che il punto di partenza di tale relazione 
era costituito proprio dalla preliminare assunzione del concetto di corporativismo come 
“concetto specifico dell’organizzazione produttiva” (p.  815 1. 

(97)  Da ogni riferimento, cioè, a una società divisa in ‘ceti’, o ‘stati’, e caratterizzata 
da un policentrismo del potere (cfr. di P. SCHIERA la voce Società per ceti, in Diziona- 
rio di Politica, a cura di N. Bobbio e N. Matteucci, Torino, 1976). 

( 9 8 )  Cfr. di COSTAMAGNA, Chiarifichiamo!, cit.; ma anche La legge e il contratto. (a 
I, pp,  10-23), Le associazioni professionali nel diritto fascista, cit., e la Nota critica al- 
l’articolo di G. ZANOBINI, Caratteri giuridici degli enti pubblici sindacali, cit. 
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sempre più coordinata e centralizzata, fra le grandi organizzazioni 
economico-sociali e fra queste e le varie istanze del potere governati- 
vo ( 9 9 )  è facilmente intuibile; ma non minore è certamente la distanza 
che la separa da quel disegno di autoamministrazione dell’economia, 
patrocinato da Bottai, che tendeva a limitare, per quanto riguarda le 
procedure da adottare per la composizione del conflitto degli inte- 
ressi, il ruolo dello Stato e del Partito ad una funzione di mediazione, 
da espletare qualora le rappresentanze sindacali non fossero state in 
grado di raggiungere autonomamente e collegialmente, negli organi 
corporativi, il necessario compromesso ( ‘Oo) .  

Alla luce di quanto si è detto resta ancora da vedere in che modo 
Costarnagna risolva e successivamente liquidi, secondo una scansio- 
ne cronologica sempre condizionata dall’inasprirsi della polemica 
con le tendenze “ultra-corporativistiche”, ma anche dal declinare 
dell’astro di Bottai, il più imbarazzante e delicato problema della 
qualifica corporativa attribuita, a partire dalla Cauta del Lauouo, allo 
Stato ‘riformato’ del fascismo. 
Nel primo anno di vita della Rivista, quando più forte è l’influenza di 
Bottai che alla delucidazione dell’essenza del nuovo “Stato corpora- 
tivo” e del suo “cittadino-produttore” aveva dedicato un articolo, di 
taglio squisitamente ideologico-politico proprio sul secondo fascico- 
lo della pubblicazione (lol), Costamagna non pensa ancora di dovere, 
e potere, mettere in discussione l’opportunità di tale qualifica, ma si 
sforza piuttosto di giustificarla, oltre che sulla base dell’accezione la- 
ta, anche su quella dell’accezione ristretta e specifica della terminolo- 
gia. corporativa. In questa fase la formula ‘Stato corporativo’ viene 
accolta nel lessico della Rivista come formula idonea nell’un senso a 
designare uno Stato genericamente fondato sul principio della soli- 
darietà nazionale, nell’altro ad identificare (ma in questo secondo 
caso l’aggettivo ‘corporativo’ dovrebbe trovarsi congiunto all’agget- 

(99) Modello, questo, proposto da C.S. MAIER (The Recasting of Bourgeois Euro- 
pe, cit.). 

(‘Oo) Sul progetto bottaiano cfr. S. CASSESE, Corporazioni e intervento pubblico nel- 
l’economia, cit. Secondo questo progetto “nel sistema corporativo ogni decisione della 
direzione e del contenuto dell’attività degli organi corporativi doveva esser lasciata alla 
libera autodeterminazione delle forze economiche rappresentanti gli interessi contrap- 
posti di capitale e lavoro con la ‘mediazione’ dei ‘rappresentanti’ dell’apparato statale” 
(OP. cit., p. 67) .  

(Io1) Cfr. G.  BOTTAI, Stato corporativo e democrazia, a I, pp. 121-129. 
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tivo ‘fascista’) una componente distintiva del nuovo ordinamento 
statuale, che si presume caratterizzato da due istituzioni affatto ori- 
ginali per competenza e struttura ed ugualmente essenziali ai fini 
della ricomposizione, in termini inediti, del rapporto fra Stato e cor- 
po sociale: le istituzioni - giova ripeterlo - del partito unico e del 
sindacato legalmente riconosciuto, organo di disciplina economica 
ed insieme di integrazione funzionale del ‘popolo’ nello Stato. ( lo2) .  

Si tratta tuttavia di un tentativo di legittimazione della formula 
ufficiale presto accantonato. Nel volgere di pochi mesi il crescente e 
sempre più ossessivo timore di possibili soprawalutazioni del ruolo 
dell’elemento professionale, giudicato per natura particolaristico e 
centrifugo, a scapito di quello dell’elemento politico condurrà, infat- 
ti, lo spengleriano Costamagna ad una parziale revisione della 
propria “dottrina delle istituzioni sociali”. Si assiste cioè ad un 
progressivo spostarsi d’accento sull’importanza centrale, rispetto al- 
l’obiettivo ultimo dell’“integrazione nazionale”, delle funzioni mo- 
rali e politiche competenti, in tutti i settori dell’organizzazione socia- 
le, al P.N.F., il quale finisce così per essere investito del ruolo di 
principale ed ubiquo protagonista del disegno fascista di ricomposi- 
zione dello iato fra Stato e società (lo3). Punto d’approdo dell’itinera- 
rio costamagnano, il cui svolgimento è tutt’altro che lineare ed esente 
da contraddizioni sotto il profilo della coerenza semantica, sarà 
l’esplicito e provocatorio invito ad eliminare, nella definizione dello 
Stato fascista, proprio l’appellativo ‘corporativo’, perché privo di va- 
lore, nell’accezione ristretta, e fonte di fraintendimenti dell’essenza 
della nuova statualità ( ‘ O 4 ) .  

Questo invito viene argomentato sulla base di un duplice ordine 
di considerazioni che comportano la messa in campo di un criterio di 

( Io2)  Cfr., in part., C. COSTAMAGNA, Le associazioniprofessionall ..., cit., e Ancora 
sull‘argomento: organi, istituzioni e persone giuridiche di diritto pubblico, cit . 

(lo)) I1 sindacato fascista rimaneva uno dei pilastri del disegno di “organizzazione 
della società nello Stato”, ma il P.N.F., i cui rappresentanti erano presenti anche negli 
oreganismi corporativi, avrebbe dovuto garantirne la non degenerazione in strumento di 
di€esa di “interessi particolaristici” tenendone alto lo spirito corporativo unitario. Per 
questi aspetti cfr., in part., C. COSTAMAGNA, Equivocicorporativi, a VI, pp. 9-11. 

( I o 4 )  Cfr. LA DIREZIONE, A proposito della definizione di “Stato corporativo” (a 
IV, pp .  .586-590), che è un commento critico all’articolo di E. CROSA, I l  senato italiano 
nello Stato corporativo (a IV, pp. 578-5881, articolo caldeggiante un’organizzazione 
corporativa, e una correlata rappresentanza corporativa, estesa alle “nucleazioni sociali” 
non ordinabili in forma di sindacato. 
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distinzione, più che tematizzato dato per comunemente accettato 
nell’ambito delle dottrine politiche e giuridiche, fra forme di Stato e 
forme di governo, secondo il quale la funzione informativa di una 
formula definitoria sarebbe, nel caso della classificazione delle pri- 
me, quella di individuare la componente più originale e significativa 
per l’impostazione del rapporto governanti-governati di un ordina- 
mento statuale, nel caso della classificazione delle seconde quella, in- 
vece, di identificare la sede della sovranità. La formula ‘Stato corpo- 
rativo’ viene contestata come fuorviante non solo perché la si ritiene 
inidonea a dar conto dell’ordinamento basilare del nuovo Stato, che 
non sarebbe riducibile all’ordinamento sindacale-corporativo, ma 
anche e soprattutto a causa di una tendenza, presente nella letteratu- 
ra fascista e non (il caso citato più illustre è quello di Herman Heller) 
(‘O5), a riferirla alla classificazione della forma di governo. Agli occhi 
di Costamagna una tale tendenza verrebbe a confondere lo Stato 
fascista con un tipo pregresso di Stato, lo Stato “delle” corporazioni, 
in quanto la qualifica corporativa, così intesa, autorizzerebbe ad 
identificare l’organo sovrano nella figura delle associazioni sindacali 
legalmente riconosciute, con la conseguenza di accreditare l’idea che 
l’assetto politico-istituzionale del fascismo italiano miri a sostituire 
al principio liberale della volontà individuale il principio della volon- 
tà corporativa espressa all’interno delle diverse formazioni profes- 
sionali. 

(lo5) Cfr. C .  COSTAMAGNA, Considerazioni sulla qualifica dello Stato fascista cit., 
in part. p.  256. 
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PAOLO GROSSI 

‘DOMINIA’ E ‘SERVITUTES’ 
(Invenzioni sistematiche del diritto comune in tema di servitù) 

1 .  Intuizioni, incertezze, aporie nel setaccio della Glossa 
accursiana. - 3 ,  Un chiarimento di Dino del Mu- 
gello. - 5 .  Bartolo e il disegno del sistema; ‘dominia’ e ‘servitutes’ come ‘opposità’. 
- 6 .  Sistemazioni e approfondimenti 
neli’itinerario dottrinale del Quattrocento: a )  Dominium, dominium rei, dominium iu- 
ris; bì I1 problema dell’usufrutto come pars dominii; cìSeruitus e dominium; d )  Serui- 
tus e dominium utile. 

Definizione del tema. - 2 .  
Percezioni ultramontane. - 4 .  

La complessa riflessione baldesca. - 7. 

1, Alle sistemazioni compiute da Glossatori e Commentatori 
nel campo dei diritti reali è da molto tempo che dedichiamo attenzio- 
ne; fu questo l’oggetto della nostra prolusione fiorentina del ’67 ( ‘1 e 
poi del ‘corso’ - sempre fiorentino - sulle situazioni reali 
pubblicato l’anno successivo (*I .  Questo ritorno sul tema, a più di 
venti anni di distanza, potrebbe apparire una ripetizione; ma non è 
così. Anzi, nelle poche pagine che seguiranno si intende aggiungere 
una integrazione sostanziale e colmare un vuoto delle precedenti ri- 
cerche. 

In queste ci eravamo sforzati di seguire l’operosità conoscitiva 
del ceto dei giuristi medievali in un capillare lavorio analitico, che 
aveva condotto a due vistosi risultati: custodendo gelosamente nel 
proprio subconscio un tesoro di forze e di intuizioni liberato e con- 
solidato nella prassi dei secoli altomedievali, il giureconsulto cultu- 
ralmente provveduto dell’età del rinascimento giuridico, adattando 
disinvolto i testi romani, ‘realizza’ un numero rilevante e comunque 
indefinito di situazioni personali su un bene (cioè consente loro una 
presenza incisiva sul piano del ‘reale’) e arriva a concepire molte di 

ì Naturalismo e formalismo nella sistematica medievale delle situazioni reali, in 

(*) Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale - Corso di storia del di- 
Jus, XVIII ( 1967). 

ritto, Padova, Cedam, 1968. 

22 
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queste situazioni reali addirittura come domtizia pensandole come 
partecipi della sfera gelosa della appartenenza. 

Si trattava, in quelle nostre ricerche, di enfiteusi e contratti feu- 
dali, di contratti superficiarii e contratti agrari consuetudinarii (pri- 
mi fra tutti il livello e la precaria) fino a ricomprendere i semplici 
contratti locativi a lungo termine ( 3 ) .  Tutti erano però contrassegna- 
ti da un godimento che vedeva frontalmente, direttamente, im- 
pegnati il fruente e il bene, il soggetto e la porzione di natura cosmi- 
ca, nel solco di una antica e mai smentita tradizione che restringeva 
l’oggetto del dominium alla sola res corporalis. Non vi si parlava mai 
- o unicamente di sfuggita - di servitù prediali e personali, che 
pure avevano indiscussa cittadinanza anche nel ristretto recinto 
degli iura in re romani e un ruolo non indifferente nella complessa 
organizzazione fondiaria tardomedievale. 

Perché questo vuoto? La risposta è owia: fermamente convinti 
che la grande invenzione e la chiave di volta del sistema di situazioni 
reali intuito e sistemato dal diritto comune fosse l’istituto del domi- 
nium utile, ci eravamo arrestati di fronte a una communis opinio che 
escludeva la possibilità concettuale che una seruitus incarnasse un 
dominium, anche un dominium utile. Ma, allora - e soprattutto 
-, perché questo esilio delle servitù fuori dal pur ridondante novero 
dei dominia e perché questo atteggiamento negativo da parte di ope- 
ratori generosissimi nel cangiare in dominia situazioni assai distanti 
da un modulo rigorosamente proprietario? 

Una prima sommaria risposta, appagante sul piano della 
costruzione giuridica dei Dottori, la demmo nella Relazione di sinte- 
si al Convegno senese del1 ’85 su ‘La proprietà e le proprietà’, ma fu 
un discorso appena accennato anche se fermissimo nella sua conclu- 
sione ( 4 ) 1  In quella sede, ohimè, si fece però di peggio: forti di un ric- 
co materiale che si era riusciti da tempo ad accumulare, si rinviò il 
lettore per maggiori approfondimenti a un volume (che si disse di  

( 3 )  Alla disciplina di questi ultimi, che dimostra tutta i’inventiva e la consapevolezza 
socio-economica della giurisprudenza dei diritto comune classico, è dedicato il volume: 
Locatio ad longum tempus-Locazione e rapporti reali d i  godimento nella problematica 
del diritto comune, Napoli, Morano, 1963. 

( 4 )  La proprietà e le proprietà nell’officina dello storico, in La proprietà e le pro- 
prietà - Pontignano, 30 settembre-3 ottobre 1985, a cura di Ennio Cortese (Atti del 
Convegno nazionale della Società italiana di storia del diritto), Milano, Giuffrè, 1988. 
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prossima pubblicazione ( 5 )  e di cui con grossa ingenuità si fornì per- 
sino il titolo ( 6 ) ) ,  nel quale si sarebbe proseguito e approfondito le 
ricerche avviate nel ‘corso’ spostandole sul terreno di spartiacque fra 
medioevo ed età nova per cogliere insieme le grandi sistemazioni dei 
bartolisti e le incrinature metodologiche e tecniche della iurispruden- 
tia cinquecentesca. Quel libro è, a tutt’oggi, una promessa mancata 
verso il lettore, mentre il ricco materiale è restato inutilzter ben ser- 
rato dentro i cassetti d’uno scrittoio. Ne fu dato, alcuni anni fa, una 
prima anticipazione con un saggio su Zasius (’); se ne dà ora una ul- 
teriore anticipazione, mentre l’autore è sempre più scettico sulla pro- 
babilità di poter realizzare il progetto di quel volume. 

Resta così ben definito il tema di questo saggio, che vuol soddi- 
sfare alcune elementari domande: qual’è il posto e lo spazio delle ser- 
vitù (prediali e personali) nella sistematica degli iura in re operata 
dal diritto comune? E quale il rapporto fra seruitutes e dominia, so- 
prattutto fra seruitutes e situazioni di dominio utile? Si tenterà di 
colmare un vuoto che c’è, come sopra si diceva, nelle nostre prece- 
denti ricerche, avvalorando con più ampia e finora da noi non utiliz- 
zata documentazione una delle conclusioni su cui abbiamo ritenuto 
di insistere fin dalla prolusione del ’67: il dominium utile è creatura 
‘magistrale’ ricavata dai Dottori ben all’interno della sfera della ap- 
partenenza, si comporta tecnicamente come un dominium, è una 
delle proprietà e come tale si colloca nell’ambito del sistema dei dirit- 
ti reali, dove alla seruitus, a ogni seruitus, spetta un ruolo affatto di- 
verso e affatto tipico. 

La parola ‘sistema’ può sembrare un po’ troppo ingombrante 
per qualche raffinato lettore, e non saranno inutili alcune precisazio- 
ni. L’indole esegetica e analitica delle glosse e dei commenti rende 
indubbiamente difficile cogliere i tracciati delle linee sistematiche, 
ed è soprattutto la costruzione ‘estralegislativa’ del dominio utile a 
confinare necessariamente la disciplina fra le pieghe del discorso. 

~ 

( 5 )  La proprietà e le proprietà nell‘offlcìna dello storico cit., p. 252. 
( 6 )  Il titolo - ‘Proprietà e diritti reali fra i segni dell’età nuova’ -risulta nella pub- 

blicazione anticipata che della Relazione fu fatta in Quadernifiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno, XVII (1988), p. 403, mentre è omessa nella successiva 
pubblicazione degli ‘atti’, quando lo scrivente aveva già deposto il progetto di stampa dei 
volume. 

(’1 Gradus in dominio-Zasius e la teorica del dominio diviso, in Quaderni fiorenti- 
ni per la storia del pensiero giuridico moderno, XIV ( 198.5). 
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Per un istituto che è contrassegnato da una intima fattualità, per un 
assetto giuridico che nasce nella pratica quotidiana delle quotidiane 
concessioni fondiarie, l’emersione a quella sublimità definitiva costi- 
tuita dall’ordine giuridico non può che essere stentata, goffa, per ta- 
luni aspetti claudicante, più un esperimento tecnico che una sistema- 
zione formale. Ma una logica c’è, e imperiosa. 

Ma un sistema c’è, composto più di membra sparse da ricompor- 
re che di una architettura balzante. fi un pullulare sparso ma inces- 
sante di notazioni, di intuizioni, di precisazioni sorrette da una stes- 
sa visione ampia e unitaria del problema dei diritti reali, da una stes- 
sa coscienza sempre tesa e vigile delle scelte politiche di fondo, che 
stanno certamente al di là del diritto ma che il diritto vivificano e 
condizionano. 

Le certezze del sistema riposano lì, e li stanno le sue fondazioni e 
legittimazioni. A livello formale il sistema non si staglia nitido, non è 
una costruzione immediatamente visibile a occhio nudo, è una armo- 
nia nascosta, una linea unificante sepolta nella varietà delle tante 
analisi, impercettibile a un osservatore superficiale ma ben distingui- 
bile a una ricognizione attenta che dagli affioramenti sparsi ri- 
costruisce il vitale nesso sotterraneo. Il sistema non è qui un lucido 
programma raccoglitore e coordinatore, sibbene una coscienza ar- 
monica che sorregge e riunisce i mille approcci analitici degli in- 
terpreti formalmente non sistematizzati ma sostanzialmente ordinati 
da una visione che è unitaria in grazia di quella coscienza. Forse un 
sistema sepolto, ma che il giurista non può esimersi dall’individuare 
e dal cercar di disegnare per proprio conto. Di questa trama sepolta 
il nesso dominium-seruitus, o - diciamo di più, anticipando una 
conclusione - l’opposizione dominium-seuvitus è uno dei tratti più 
portanti e anche più scoperti. Vale la pena di trattenersi un poco nei 
suoi pressi. 

Siamo dawero lieti di dedicare questo saggio al carissimo amico 
Sten Gagnér, uno studioso che non è restato insensibile di fronte al- 
l’affascinante tema del dominium (8) ,  

2. Lo storico dei diritti reali non può non riconoscere nell’età 
~ 

( *)  Ci riferiamo al suo saggio: Vorbemerkungen zum Thema ‘Dominiurn’ bei 
Ockham, in Miscellanea Mediaevalia - Veroffentiichungen des Thomas-Instituts der 
Universitat zu Koln, B. 9 - Antiqui und Moderni -TraditionsbewuBtsein und Fortsch- 
rittsbewuhein im spaten Mittelalter, Berlin, De Gruyter, 1974. 
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dei Glossatori un momento delicato e vitale della elaborazione scien- 
tifica su quel nodo problematico: con una relativa povertà di stru- 
menti culturali, dibattuti interiormente fra la lettura dei testi antichi 
e quella della realtà economica circostante, un ceto di giuristi comin- 
cia a farsi carico di tradurre in un linguaggio e in degli schemi tecni- 
camente proweduti quanto la secolare prassi altomedievale aveva in- 
tuito e grezzamente elaborato, trovandosi inevitabilmente di fronte 
al compito gravoso e, come ora si diceva, delicatissimo di rivestire 
dei corpi economici riottosi con dei panni formali inadatti, e anche 
di sforzare e snaturare questi panni purché quei corpi vi fossero ac- 
colti; proprio perché ciò che premeva era dar cittadinanza e dignità 
culturale a quei corpi nel nuovo ordine giuridico, trarli dall’esperien- 
za vissuta giorno per giorno per renderli oggetto di scienza e di 
costruzione tecnica. 

I glossatori condividevano appieno il patrimonio di verità ele- 
mentari messo a fuoco dagli ignoti ma non ignobili operai dell’offici- 
na altomedievale, un patrimonio che essi custodivano ancora, inti- 
mamente compenetrato e familiarissimo, al fondo della loro coscien- 
za e subcoscienza; sentivano di dover continuare a valorizzare la cosa 
nella sua dimensione economica, a partire da essa, dalla sua natura 
composita e non dal soggetto, per ogni costruzione giuridica, a pun- 
tare sul godimento e sull’esercizio e non sulla titolarità formale per 
rivedere tutta la teoria dell’appartenenza e renderla coerente con le 
premesse economicistiche invocate a sostegno. 

L’opera si concreta in uno sforzo inventivo notevolissimo, in un 
affiorare di percezioni sicure ma anche di perplessità, di contraddi- 
zioni, di oscurità; inevitabile prezzo da pagare da parte di artefici 
non ancora completamente affrancati mediante il possesso di una 
maturità culturale. Il risultato più vistoso - lo si sa bene - è il do- 
minium utile, un espediente tecnico ma non soltanto tale; piuttosto, 
l’asse portante (e lo resterà per secoli) di tutto il sistema dei diritti 
reali e il segno più speculare del progetto dei giuristi in perfetta ar- 
monia col progetto degli operatori pratici. 

I problemi non potevano mancare, anzi dovevano essere molti e 
gravi: in una civiltà giuridica che ha frammentato l’appartenenza, 
l’ha scomposta in modo esasperato muovendo dalle partizioni strut- 
turali della cosa, in cui tutta una schiera di esercenti poteri limitati 
sulla cosa - e cioè feudatarii, superficiarii, enfiteuti, precaristi, li- 
vellarii, locatarii perpetui o a lungo termine - sono affiorati alla di- 
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mensione dell’appartenenza pretendendo non abusivamente di es- 
serne in qualche modo partecipi; in questa civiltà il problema del 
mio giuridico o, se vogliamo, del contenuto minimo di una proprietà 
si pone assai drammaticamente. 

Nei meccanismi scompositivi a cui viene assoggettata quella enti- 
tà composita che è il dominium plenum, fino a quale frammento, fi- 
no a quale estensione di quantità e misura di qualità del frammento 
si può arrivare continuando a riconoscervi un dominium sia pure ri- 
dottissimo? E, se il dominium utile non è altro che un godimento- 
esercizio munito di tanta intrinseca forza da diventare una proprie- 
tà, quale confine discriminante porrà l’ordinamento per segnare 
l’estraneità o la partecipazione alla zona del mio rispetto alle tante si- 
tuazioni reali di esercizio-godimento, più o meno, esteso, sul bene? 
Quale discrimine porre o non porre, e come, tra un dominio utile e 
l’esercizio-godimento di una servitù prediale? Peggio ancora: tra 
l’esercizio-godimento di un dominus utilis e l’esercizio-godimento 
di un usufruttuario, incarnantisi l’uno e l’altro in un contenuto eco- 
nomicamente pari di uti-fvui della cosa? 

Una conclusione appare certa: tutta la riflessione che va dai vete- 
ves ad Accursio è percorsa dalla convinzione che l’usufrutto, in 
quanto servitù, è una entità giuridica concettualmente estranea al do- 
minium ( 9 ) ;  ed è proprio da questa convinzione che, di fronte a testi 

(9) Già in uno dei primi tentativi di chiarimento e sistemazione risalente alla prima 
metà del sec. XII si legge: “si queratur de superficiario et emphiteoticario et colono an 
sint fructuarii quia fruuntur utuntur, dicimus quia non, quia fruuntur utuntur rebus 
alienis sed quomodo domini intelliguntur” (De verbis quibusdam legalibus - Excerpta 
Codicrs Vaticant Reg. 435, cur. F. Patetta, in Bibliotheca juridica medii aevi - Scripta 
anecdota glossatorum, vol. 11, Bononiae, Virano, 1892, n. 38); testo che ostenta un pen- 
siero giuridico in itrnere con quella nozione grezza e confusa dei ‘quomodo domini’, ma 
che mostra chiarezza di idee nel separare il godimento dell’usufruttuario da quello di co- 
loro che, di lì a poco, saranno qualificati e considerati domini utiles della cosa. Identica 
confusione e, nello stesso tempo, identica chiarezza nella esigenza di separare enfiteuta 
ed usufruttuario sono in una glossa di Vacario: “quasi dominus est emphi [teutal et po- 
terit constituere quasi usumfructum. Habet accionem in rem utilem; ergo dominus est et 
ius suum alienare poterit. Usufructuarius non habet ius separatum a re principali, nec 
dominus intelligitur, et habebit confessoriam” (The Liber pauperum of VACARIUS, ed. 
by F. de Zulueta, London, Quaritch, 1927 (The Publications of the Selden Society, 
XLIII), pp. 86-87). Un passo avanti, per chiarezza di idee e per sicurezza di risultato, si 
ha in un commentario più tardo - risalente ai primi del sec. XIII -, di area inglese, 
contenuto nel MS Oxford, Magdalen College 258 e pubblicato dal Legendre (cfr. P. LE- 
GENDRE, Recherches sur les commentaires pre-accursiens, in TRG, XXXIII ( 1965 ), 
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romani predicanti l’usufrutto come paus dominii, nasce quella di- 
stinzione tipicamente medievale in ususfructus causalis e usus- 
fructus fovmalis mediante la quale la stessa situazione di uti-fvuz’ 
propria del dominus e interna al dominium plenum veniva in qual- 
che modo ritagliata e autonomizzata e costituita come porzione auto- 
noma di quella realtà composita che è appunto il dominium. Con 
una stessa invenzione tecnica si conseguivano tre risultati rilevanti 
per la coscienza giuridica dei glossatori: si poteva senza troppi tor- 
menti esegetici continuare a mantener fuori dei confini proprietarii 
l’usufrutto-servitù, l’unico che fosse legittimo erede dell’istituto 
disciplinato nella compilazione giustinianea, imputando all’usufrut- 
to ‘non separatus a proprietate’ ‘causatus a proprietate’ ‘concretus 
proprietati’ ( lo)  i testi imbarazzanti sulla pars dominii e risolvendoli 
con una analisi brillante e suadente del concetto di pars (‘l); si man- 
~ 

ora anche in P.L., Ecrits juridiques du Moyen Age occidental, London, Variorum 
Reprints, 1988, p. 378), dove il possesso della res da parte dell’usufruttuario (da un lato) 
e quello dell’enfiteuta/vassallo/superficiario (dall’altro) sono qualitativamente diversifi- 
cati proprio sotto il profilo della appartenenza della res: ad INSTI. 11, IV, pr. “excipitur 
emphiteota, feudetarius, superficiarius. Isti non habent usumfructum fundi ve1 predii 
quod possident, quia non possident ut rem alienam, set ut suam”. 

(‘‘1 I1 frasario è del più immaginifico fra i giuristi medievali, e cioè Baldo (cfr. i com- 
menti alla I. Usufructu, ff .  soluto matrimonio, n. 2 (0.24,3,57), alla 1. Ususfructus, f f .  de 
usufructu, n. 2 (D. 7,1,1), alla I .  Foeminae, C. de secundis nuptiis, nn. 5-6 (C. 5,9,3). 

(”) fi già soddisfacentemente abbozzata in una glossa forse risalente addirittura ad 
Irnerio: “Ususfructus a dominio separatur, separatus pars et species servitutis est: non 
separatus, ve1 quia non discessit ve1 quia rediit, et sic in multis casibus est pars dominii 
idest illius plenae potestatis qua licet uti et abuti, que tunc demum plena est quando 
utrumque licet” (E. BESTA, L’opera d’lrnerio (Contributo alla stovia del diritto italia- 
no) - vol. I1 - Glosse inedite d’lrnerio al Digestum Vetus, Torino, Loescher, 1896, 
ad I. Ususfructus (4) ,  p. 86, dove già si delinea una nozione dipars dominii che poi, nella 
Glossa Magna, sarà qualificata come ‘integralis’: elemento (l’uti) che si congiunge ad 
altro elemento (l’abuti) e la cui somma forma la plena potestas del dominium. Identica è 
la diagnosi fatta, qualche tempo dopo, dall’ignoto autore delle Quaestiones de iuris 
subtilitatibus (a cura di G. Zanetti, Firenze, La Nuova Italia, 1958, XX - De 
usufructu): “Ususfructus a dominio et proprietate separationem recipit. Quomodo ergo 
pars dici potest dominii non percipio. Sicut inspectiones dominii sunt diverse, sic et par- 
tes eius accipiuntur diversis modis. Cum dicimus dominium pro solido, respicimus ad 
omnes rei partes, ut in ea nulla pars intelligatur aliena. Cum autem plenam potestatem 
quis habere dicitur, hoc significatur eum iure suo posse et uti et frui et ipsam rem consu- 
mere seu commutare et omnino id quod super ea re sibi libet facere. Hoc ius potestatis 
multiplex multas partes habere facile deprehenditur. Ex quibus partibus aliqua pertinet 
ad usufructuarium, cum sit ei ius utendi fruendi: hoc enim durante dominus plenam po- 
testatem non habet quoniam finito demum usufructu incipit habere plenam potestatem. 
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teneva intatta la categoria generale della sevuitus, così come i bizan- 
tini l’avevano confezionata, comprensiva di servitù prediali e perso- 
nali; si veniva, anche per questa strada, a dare particolare attenzione 

Set et in hac partitione proprietatis nomen illa potestatis pars usurpat, quom pars reli- 
qua, id est fruendi causa, sequi solet”. Il dubbio iniziale, sulla possibilità di un uso cor- 
retto della nozione di pars dominii applicata all’usufrutto, è fugato solo, nel prosegui- 
mento del discorso, dalla relatività del concetto di pars. Come nel testo irneriano citato 
poco sopra, anche qui pars può essere adottato unicamente nel significato di uno dei 
molti elementi (multae partes) che concorrono con la loro congiunzione a formare lo ius 
potestatis multiplex; ma con le precisazioni concettuali di  estraneità sostanziale alla 
proprietas, che vediamo sottolineate nell’ultima frase. 

La distinzione fra usufrutto causale e formale è già compiuta e perfettamente siste- 
mata in Piacentino: “triplex est ususfructus; qui est forma, ut in non domino; est 
ususfructus qui est nisi causa, ut in domino; est ususfructus tertius, puta ut alius habeat 
proprietatem, alius usumfructum, tertius fructuum perceptionem” (PLACENTINI.. . In 
summam Institutionum. .. libri IIII.. . , Moguntiae, 1535, rist. anast. Augustae Taurino- 
rum, ex officina erasmiana, 1973, lib. 11, tit. 1111 - de usufructu). Nella Summa Codicis 
Piacentino approfondisce l’idea dell’usufrutto come pars dominii, precisando che si 
tratta pur sempre di una pars causalis, quasi che il dominium trovi la propria origine e 
ragione nella congiunzione di proprietas e ususfructus. Certamente non ne è pars prae- 
dicamentalis, perché ciò postulerebbe una partecipazione all’idea stessa di dominium. 
Mentre rinviamo a quanto si dirà più sotto a proposito della Glossa accursiana, il miglior 
chiarimento sulla nozione di pars praedicamentalis lo offrirà lo stesso testo piacentinia- 
no, che si trascrive qui di seguito: “Ususfructus dominii pars est causalis. Nam domi- 
nium habet duas res quodammodo, proprietatem et usumfructum, quoad causam. Non 
est pars praedicamentalis, quia non est dominium, nec enim fructuarius rei dominus est 
ve1 dominium habet ... fructuarius tamen in quibusdam casibus pro domino habetur, id 
est in percipiendis fructibus” (Summa Codicis, Moguntiae, 1536, rist. anast. Torino, 
Bottega d’Erasmo, 1962, lib. I11 - De usufructu, usu et habitatione, tit. XXXIII). Il 
testo piacentiniano è quello contenuto nell’edizione maguntina, perché - sul punto - 
appare più affidante del testo segnalato da quello che è forse il migliore dei manoscritti 
conosciuti della Summa Codicis, e cioè: Frankfurt am Main - Stadtbibliothek 45. Nel 
manoscritto, per esempio, si legge: “Ususfructus dominii pars est totalis”, che non ha un 
senso compiuto, mentre ce l’ha il ‘causalis’ del testo a stampa, soprattutto se visto in 
contrappunto con la nozione di causa sottolineata poco dopo. Esprimiamo qui un since- 
ro ringraziamento all’Istituto di storia del diritto italiano della Università Statale di Mila- 
no, che ha reso più rapido il raffronto mettendo a nostra disposizione il microfilm del 
manoscritto francofortese posseduto nella ricchissima collezione dell’Istituto. Un 
ringraziamento speciale all’amico Giampaolo Massetto, della Università di Pavia, per la 
generosità e la premura dimostrateci. 

Un po’ diversamente nella conclusione ma sulla stessa scia per quanto attiene alla 
argomentazione logica è anche una precisa riflessione di Azzone, che, respinta al pari di 
Piacentino, l’ipotesi della pars praedicamentalis, propone piuttosto una equazione fra 
pars dominii esse e habere similitudinem cum dominio: “ususfructus dominii dicitur 
pars cum loco domini fructuarius habeatur ... [segue una enumerazione di casi confor- 
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all’uti-fvuz‘, a non soffocarlo all’interno della proprietà, a renderlo 
possibile oggetto di atti giuridici indipendenti (per esempio, una ga- 
ranzia reale) (12), pur senza troppo valorizzarlo almeno fino a quando 
resta rannicchiato nel guscio del dominium. 

E una preoccupazione emerge parallela, che chiede ad alta voce, 
come più sopra si diceva, confini maggiormente netti per figure giu- 
ridiche che la comune coscienza avverte nettamente segnate; e una 
analisi, che trova la sua adesione finale in Odofredo, fa capo al ‘salva 
rerum substantia’, l’espressione presente nella definizione con cui si 
apre nel Digesto Vecchio e nelle Istituzioni il titolo ‘de usufructu’, 
ammettendo che l’utz-fvuz‘ dell’usufruttuario non ha riguardo alla 
sostanza della cosa e si pone come estrinseco ad essa, mentre quello 
del feudatario, del locatario a lungo termine, dell’enfiteuta, del su- 
perficiario, proprio perché incarnante un dominio utile, concerne la 
yes nella sua struttura più riposta: 

“[salva rerum substantial hoc dicit secundum quosdam propter su- 
perficiarium, propter vasallum, qui, licet possit uti et frui, habet tamen 
dominium utile et ita alii non remanet omnino salva rerum substan- 
tia ..., sed usufructuarius potest uti et frui, non tamen habet dominium 
et sic remanet proprietario salva rerum substantia” ( I 3 )  

Ma questi sono anche anni di ricerca; proprio il conio della nuo- 
va figura generale del dominio utile è non solo impegnativo, ma lento 

tanti la assimilazione1 In his ergo casibus dicitur ususfructus pars dominii esse idem ha- 
bere similitudinem cum dominio ... Non enim est pars praedicamentalis ut dicatur domi- 
nium” (Summa super Codicem, lib. I11 - De usufructu, Papie, 1506, rist. anast. Augu- 
stae Taurinorum, ex officina erasmiana, 1966). 

Una notazione sui testo delle Quaestiones sopra riportato: basterebbe questo testo 
per escludere una paternità piacentiniana. Piacentino non avrebbe infatti mancato di 
utilizzare lo schema dialettico della ‘pars praedicamentalis’. 

(‘*I 2 efficace e puntuale la descrizione che il Landsberg fa dell’usufrutto causale 
come “der auf dem Grunde des Eigentumsrechts beruhende ususfructus”, ma è inesatta 
la precisazione che esso, in questa sua posizione affatto interna, “eine besondere 
Rechtsform nicht mehr hat” (E. LANDSBERG, Die Glosse des Accuusius und ihve Lehve 
vomEigenthum-Rechts und dogmengeschichtliche Untersuchung, Leipzig, Brock- 
haus, 1883, p .  94). 

(”1 ODOFREDI ... Interpretati0 in undecim primos Pandectarum libros.. . , Lugdu- 
ni, 1550 (rist. anast. Bologna, Forni, 1967), lib. VI11 - De usufructu-Rubrica, n. 3.  Ac- 
canto a questo filone interpretativo, la maggioranza dei giuristi sembrava invece ritenere 
che la dizione “salva rerum substantia” fosse da collegare, o alla natura dell’oggetto (cosa 
inconsumabile), o alla necessità di prestare una cauzione da parte dell’usufruttuario. 
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e faticoso, anche se appare acquisita l’intuizione di fondo che la sor- 
regge; e l’itinerario è necessariamente costellato di incertezze non 
riuscendo la scientiu iuvis a disegnare nitidamente i contorni degli 
istituti, come dimostra l’affiorare continuo di una figura ambidestra, 
il quasi-dominium, che tende a fungere da piattaforma unitaria per 
tutte le situazioni di esercizio esaltate dalla prassi altomedievale 1 4 ) .  

Di itinerari concettuali che portano ad approdi spesso non adeguata- 
mente decantati (come il quasi-dominium), la ricerca dei glossatori 
è specchio vivace, uno specchio che non è smentito nemmeno da 
quel setaccio finale della Glossa Magna in cui si condensano quasi un 
secolo e mezzo di analisi e proposte. Allo stadio attuale delle nostre 
conoscenze, che continuano ad essere palafitticole e che non sopra- 
vanzano di molti passi i traguardi raggiunti cinquanta anni fa dalla 
operosità solitaria di Pietro Torelli, l’autentico significato storico del 
sedimentatissimo e al nostro sguardo storiografico ancora appiattito 
lavorio accursiano è quello di riassumerci fedelmente, anche se in 
modo assai contratto, il gran dibattito precedente. E affiorano in sin- 
golare mescolanza le intuizioni chiare ma anche le incertezze e le 
confusioni che or ora si elencavano. Cerchiamo di cogliere, dunque, 
l’unico risultato che la Glossa può fornirci con relativa precisione: un 
bilancio. 

E cominciamo da un testo di straordinaria lucidità, portatore di 
una forte intuizione sistematica e anticipatore di molte future siste- 
mazioni, la glossa anonima alla 1. Servitutes praediorum del titolo ‘de 
servitutibus’ nel Vetus (D. 8,1,3): 

“potest intelligi, idest aliae rustice servitutes et alie urbane, ve1 verius 
alie in solo idest proprietate soli et alie in superficie, ut infra, de superfi- 
ciebus, l.I.$.fi.; dicam tunc ab ipso superficiario constitui; idem in 
emphyteota, quia sunt quasi domini, licet quidam dicant quod ipse su- 
perficiarius non constituat sed verus dominus in solo cuius superficies 
est alterius, quasi ipse, cum habeat servitutem, alii cedere non possit.. . 
Sed certe non est servitus quam habet superficiarius sed dominium uti- 
le ipsius superficiei, quod est contrarium servituti, cum sua res nemini 
serviat” ( l5 1. 

( 1 4 )  Per maggiore documentazione, cfr. quanto ne abbiamo detto in: Le situazioni 

(15) Ad 1. Servitutes praediorum, glo. In solo (testo di riferimento: ed. Venetiis, De 
reali nelesperienza giuridica medievale cit . 

Tortis, 1487-89, rist. anast. Augustae Taurinorum, ex officina erasmiana, 1968 ss.). 
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A parte una incertezza terminologica segnalata dalla qualifica- 
zione quasi domini applicata a superficiarii ed enfiteuti, la 
costruzione tecnica non soffre incertezze: la differenza di poteri fra 
superficiarii ed enfiteuti, da un lato, e titolari di una servitù prediale, 
dall’altro, sta nella profondamente diversa natura giuridica dei pri- 
mi, che sono dei domini della cosa, anche se utiliter domini, e che 
del dominium serbano il contenuto più inconfondibile, e cioè il po- 
tere di costruire validamente sulla cosa degli iura in re, delle seruitu- 
tes; potere negato al titolare di una servitù in grazia dell’inveterato 
principio che seruitus seruitutis esse non potest. Rilevante è la moti- 
vazione sistematica che il glossatore ne trae: dominium e seruitus 
non sono istituti assimilabili, anzi un profondo fossato di indole logi- 
ca li separa perché esprimono nozioni intimamente contrarie, fra lo- 
ro ripugnanti. 

Si dirà: il discorso della Glossa era facilitato dal suo originarsi in 
tema di servitù prediali, di situazioni cioè in cui di godimento mini- 
mo si tratta rispetto al godimento totale della cosa. Ma anche questo 
non è vero: l’interpretatio, anche se nasce da una glossa al libro otta- 
vo del Vetus, concerne un problema teorico generale, e cioè il con- 
fronto fra due schemi universali di relazione del soggetto con la cosa, 
concerne non il rapporto fra il dominium e un certo tipo di servitù, 
ma piuttosto fra il dominium e la categoria della seruitus, che i glos- 
satori sentono ancora unitaria e onnicomprensiva di servitù prediali 
e personali. Lo stesso tema scottante dell’usufrutto come servitù per- 
sonale, con tutta la sua pienezza di godimento rispetto al nudo pro- 
prietario, con tutte le ambiguità terminologiche emergenti dai testi 
romani, lo sta a confermare; questo dell’usufrutto è un tema gremito 
di verifiche per lo storico della giurisprudenza medievale e anche 
delle sue scelte metodiche più elevate, e meriterebbe ben più degli 
accenni che qui se ne può dare. Contentiamoci di sfiorarlo per quan- 
to attiene al profilo sistematico che interessa in questo saggio (16),  

(’‘) Tanto più che l’unico saggio specificatamente dedicatogli risaie, ohimé, a più di 
cinquanta anni fa, ed è la tesi dottorale di Pierre MASSON, Contribution à I‘étude des 
rapports de la propriété et de I‘usufruit chez les Romanistes du Moyen Age et dans le 
droitfranFais, Dijon, impr. du Paiais, 1933, un lavoro serio e documentato - anche se 
oggi insoddisfacente e non condivisibile in tante valutazioni - che denuncia la guida 
competente di quel notevole conoscitore della interpretati0 medievale che fu Georges 
Chevrier. Siamo oggi lieti di preannunciare al lettore che, dietro nostro suggerimento, 
un bravo allievo della scuola storico-giuridica fiorentina sta dedicando una grossa fatica 
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Conviene prender le mosse da un testo, che appare quasi una 
piccola silloge delle conclusioni dei glossatori sulla natura e struttura 
dell’usufrutto e che, pur non avendo il taglio teoricamente aguzzo di 
quello precedente, esprime una stessa convinzione tecnica. È? una 
glossa anonima, che chiosa la definizione contenuta nelle Istituzioni 
giustinianee: 

“Est ius idest servitus et per hoc patet quod non loquitur de ipsis 
fructibus fundi, qui sunt corporales, imo de iure utendi ... Sicque per 
hoc verbum, scilicet quia expono ius idest servitus, removetur vasallus, 
superficiarius et qui alias utile dominium habet. Item hoc ius est perso- 
nale, quia cum persona extinguitur ... item est forma quaedam a 
proprietate separata cum apud unum possit esse proprietas, apud alium 
ususfructus., , Ius autem quod dominus fundi habet in fructibus perci- 
piendis est cum causa idest cum proprietate” (”1. 

Dicevamo non a torto che di una piccola silloge si tratta: sono de- 
lineati chiaramente l’usufrutto formale e causale, l’uno servitù, 
l’altro - in qualche modo - puvs dominii, l’uno esterno e l’altro in- 
terno alla proprietà ma l’uno e l’altro incarnanti situazioni giuridica- 
mente autonome. C’è, soprattutto, un usufrutto-servitù che è di- 
segnato come realtà strutturalmente diversa dalla superficie e dal 
feudo: qui dei dominiu utiliu, ossia situazioni forti e fortemente ra- 
dicate nel bene, lì uno ius personale che non ha maggior consistenza 
di una ‘forma quaedam’ (si noti l’uso riduttivo dell’aggettivo indefi- 
nito), di una ‘forma corpori inhaerens’ - dirà una glossa allo stesso 
testo (“1 -, relativa sicuramente a una certa entità corporea ma che 
non riesce a eliminare la sua natura intimamente incorporea, insom- 
ma estranea alla sostanza della cosa corporale. 

Tutto questo basta a rimuovere, a discostare l’usufruttuario dal 
superficiario e dal feudatario. Non si parla di opposizione logica con 
la nitidezza formale della glossa In solo, ma il significato non è gran 
che diverso. I1 sistema dei diritti reali si fonda su questa solida bipar- 
tizione: da una parte, i dominiu, un contenitore quasi illimitato nel 

all’usufrutto nel diritto comune; un primo spezzone è stato già pubblicato, e di esso ter- 
remo conto nelle pagine che seguono (cfr. Giovanni ROSSI, La natura giuridica dell’u- 
sufrutto nella sistemazione di  Bartolo, Firenze, Centro Duplicazione Offset, 1989). 

(”) Institutiones, lib. 11, tit. 1111 - de usufructu, princ. glo. Est ius. 
(’*) e la glo. Est autem, che recita: “scilicet ususfructus, idest servitus ve1 forma cor- 

pori inhaerens”. 
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cui interno han cittadinanza e prosperano anche le numerosissime si- 
tuazioni di dominio utile; dall’altra, le servitù, prediali e personali, 
ivi compreso I’usufrutto. E saran proprio le esercitazioni ermeneu- 
tiche sulla pars dominii di romana memoria a confermare la solidità 
della bipartizione. 

fi noto che entro la compilazione giustinianea l’usufrutto viene 
misurato con lo schema concettuale della pars dominii, soprattutto 
in due celebri frammenti di Paolo: nel primo, inserito nel titolo ‘de 
usufructu’ del Digesto vecchio, il giureconsulto romano sembra rite- 
nere corretta l’utilizzazione dello schema ( 19) ,  nel secondo, collocato 
nel titolo ‘de verborum significatione’, sembra respingerla (20). Ban- 
diamo ogni preoccupazione di valutazione squisitamente romanisti- 
ca dei due frammenti paolini, ché sarebbe un fuor d’opera per il filo 
del nostro discorso, e constatiamo piuttosto come essi fungano da 
preziosa occasione per I’esplicitazione del disegno costruttivo del 
glossatore. La reazione al primo frammento è negativa: 

“Pars dominii, scilicet species, ut dominium sit quoddam totum 
continens sub se proprietatem nudam et usumfructum, et secundum 
hoc aliud erit proprietas nuda, aliud dominium plenum, ut arg. C. de 
acquirenda possessione, 1. Per procuratorem, secundum I?., ve1 verius 
dic similitudinem habet cum dominio, secundum R., non autem est 
pars praedicamentalis, quia sic esset dominium. Sic ponitur portio in- 
fra, De iis qui deiecerint ve1 effuderint, 1. Si vero §. Hoc edictum. Assi- 
milatur autem, ut statim subijcit eadem lex et in quattuor casibus ... 
Propter hoc autem dicitur pars dominii ut hic, non quod sit domi- 
nium., , E contra in multis differt a dominio.. .” (*l) .  

Chiara è soltanto la conclusione: I’usufruttuario, in forza della 
pienezza di godimento di cui è titolare, viene talvolta nella disciplina 
giuridica assimilato al proprietario, mostrando una simditudo con il 
dominiuum; unicamente sotto questo angolo d’osservazione 
l’usufrutto può essere qualificato pars dominii. Pars qui ha lo stesso 
significato che gli aveva dato Azzone (22)  e che Accursio, in una glos- 
sa espressamente richiamata, attribuisce alla voce Portzo: non fra- 

( 1 9 )  D. 7,1,4: “Usus fructus in multis casibus pars dominii est...”. 
(20) D. 50,16,25: “Recte dicimus eum fundum totum nostrum esse etiam cum usus 

fructus alienus est, quia usus fructus non dominii pars, sed servitutis sit ...”. 
(21) Ad 1. Ususfructus in multis casibus, glo. Pars dominii. 
(22)  Vedi il testo della ‘Summa Codicis’ azzoniana riportato alla nota 11. 
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zione di un tutto con la conseguenza che la frazione partecipa della 
natura del tutto, ma soltanto simiglianza, il che vale asserire vicinan- 
za ma anche estraneità alla natura del modello ( 2 3 ) .  Si noti: nella glos- 
sa ora citata Accursio esemplifica che portio ha la stessa funzione se- 
mantica di pars nella espressione pavs domznii riferita all’usufrutto. 

Certa, dunque, la conclusione sistematica: dominium e 
ususfvuctus hanno strutture giuridiche diverse. Meno certa la moti- 
vazione: l’interprete si limita a fare un piccolo inventario di autore- 
voli opinioni precedenti, cita con rispetto Piacentino e Rogerio, 
scegliendo la soluzione spicciativa della ‘somiglianza’; che è appunto 
spicciativa, elusiva sul piano degli strumenti logici posti in essere 
(anche se non ignota ai dialettici), insoddisfacente proprio sotto il 
profilo della definizione sistematica. Si fanno però accenni preziosi 
- anche se non raccolti - alla nozione di species e di pavs pvaedica- 
mentalis . 

Sarà merito della glossa al secondo frammento paolino-glossa 
che riceverà l’elogio incondizionato dello stesso Bartolo (24) - di an- 
dare oltre e di fornire una motivazione culturalmente più appagante 
alla pur medesima scelta, che è di rifiuto dell’usufrutto come sostan- 
ziale pavs dominii. Leggiamola con attenzione: 

Scilicet pars idest species. Nam servitus alia est ususfructus, alia 
via, alia iter, et omnis species ut pars quantum ad suum totum habere se 
videtur. Est pars - dico - ut infra sicut via etc. Habes ergo hic quod 
ususfructus non est pars dominii ... Sed alibi habes quod sic, ut supra, 
de usufr. 1. 1111, quod est contra. Solutio: Ro. dicit quod hic de usufruc- 
tu servitutis, ibi de causa utendi fruendi, dicit secundum H. ve1 hic de 
causali, ibi de formali. Plac. vero sic quod ususfructus est pars dominii 
et non est pars dominii, utrumque verum secundum dialecticos. Est 
pars dominii legalis, non est pars dominii praedicativa sive subiectiva, 
ut posita specie ponatur genus, ut homo ergo animal. Nam non sequi- 
tur: est fructus, ergo dominium scilicet plenum, sed est legalis idest in- 
tegralis, quia simul iuncta proprietas et fructus faciunt dominium scili- 
cet plenum ...” ( 2 5 ) .  

< b  

(23)  Ad 1. Si vero 0. Hoc edictum, ff .  de iis qui deiecerint ve1 effuderint (D. 9,3,5), 
glo. Portio est: “idest simile. Sic et alias dominii pars est ususfructus”. La glossa è siglata 
“ Accursius” . 

(24) BARTOLO, ad 1. Recte dicimus, ff .  de verborum significatione, in BARTOLI A SA- 
XOFERRATO Commentaria in secundam Digesti Novi partem, Venetiis, 1615, 

( 2 5 )  Ad 1. Recte dicimus, ff .  de verborum significatione, glo. Servitutis sit. 
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Colpisce in questa glossa, così come in quella precedente, cosi 
come nei testi piacentiniano e azzoniano ricordati un po’ più sopra, 
l’uso d’una terminologia che non è consueta nel vocabolario dei giu- 
risti e che proviene da fuori dei loro laboratorii tecnici: qui pars prae- 
dicativa, là pars praedicamentalis, aggettivazioni che mantengono 
una completa oscurità se misurate alla stregua del linguaggio comune 
e dello stesso linguaggio giuridico, ma che acquistano chiarezza e 
significato se riconosciute nella loro pregnanza squisitamente filoso- 
fica. Infatti, praedicativus, praedicamentalis e il sostantivo praedica- 
mentum cui fan capo appartengono al lessico tipico e inconfondibile 
della logica scolastica, da Boezio ad Abelardo a Gilberto de la Porrée 
a Giovanni da Salisbury ( 2 6 ) .  Nella traduzione latina della Isagoge di 
Porfirio, breviario e modello di tutto il futuro svolgimento scientifi- 
co, Boezio esprime con la voce praedicamenta i cinque schemi gene- 
ralissimi, categoriali, con cui l’intelletto organizza e sistema la com- 
plessità del reale, e cioè genus, species, dz’fferentia, proprium, acci- 
dens (27). Tra questi, appunto, il genere e le varie specie, con un lega- 
me reciproco fra quello e queste e con una posizione di quello rispet- 
to a queste, che sono peculiarissimi. Le species non si atteggiano 
rispetto al genus come la parte al tutto, bensì come lo specifico all’u- 
niversale; con le due macroscopiche differenze da sottolineare mar- 
catamente: che nella relazione genuslspeczes il genus è logicamente 
un prius e le varie species dei posteriora in cui il genus si distribui- 
sce, e che, conseguentemente, il genus, proprio perché entità una e 
universale, impronta di sé tutte le species; che, invece, nella relazio- 
ne totumlpars la parte è logicamente un prius del tutto che va a for- 
mare, che si pone quindi come postevius e che, conseguentemente, 
in quanto addizione di parti, mostra una separazione fra la natura 
delle varie parti e quella entità plurale e composita che viene costitui- 
ta dalla totalità (28) .  

(26) Si veda la ricerca assai seria di Gerhard OTTE, Dialektik undJurisprudenz-Un- 
tersuchungen zur Methode der Glossatoren, Frankfurt am Main, Klostermann, 197 1 
(per quanto riguarda le fonti filosofiche dei glossatori, cfr., in particolare, p. 17 ss.). 

(27 ì  Porpbyrii Isagoge-Translatio Boethii, in Aristoteles latinus-I. 6-7, ed. L. Mi- 
nio Paluello, Bruges-Paris, Desclée de Brouwer, 1966, p ,  5 .  

(28)  Illuminanti i testi abelardiani citati da Carlo PRANTL, Storia della logica in Oc- 
cidente. Età medievale - P.I. - Dal secolo VI1 al secolo XI I ,  trad. ital. di L. Limenta- 
ni, Firenze, La Nuova Italia, 1937, pp. 352-53. fi doveroso ricordare che lo stesso 
Landsberg, nel suo vecchio ma pregevole saggio sulle concezioni proprietarie dei glossa- 
tori, non aveva mancato di segnalare la utilizzazione che questi avevan fatto dei testi di 
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fi senza dubbio a questa raffinata speculazione dialettica che si 
riferiscono i nostri glossatori; attingendo al vocabolario dei loici e al 
loro strumentario concettuale, lungi dall’impreziosire con qualche 
inutile lustrino l’arido discorso dei giuristi, essi riuscivano invece a 
fondarlo culturalmente, a rigorizzarlo e chiarirlo definitivamente, 
dimostrando la perfetta circolarità di una cultura al cui interno la 
scienza giuridica si pone come entità né isolata né separata ma in 
continuo rapporto simbiotico e osmotico con tutto il resto. I1 ricorso 
alle supreme analisi categoriali dà rigore (29) alle scelte tecniche sul- 
l’usufrutto come possibile pars dominìi. 

Si potrà correttamente parlare di pavs ma soltanto nel senso di 
una pars integralis, cioè di un elemento che congiunto con altri ed ad 
essi integrandosi concorre a formare la realtà composita del tutto; è il 
caso di due realtà eterogenee come la pvopvietas e l’uti-frui, che 
combinandosi insieme dànno quel risultato che è il dominium ple- 
num; il quale - è questo il punto rilevante - non partecipa della 
qualità dell’elemento uti-fvui ma lo serba soltanto racchiuso in sé. 
Non sarebbe invece lecito sul piano logico parlare di pavs nel senso 
di pavs pvaedicamentalis, come se l’ususfvuctus fosse una species 
del genere dominium allo stesso modo che l’uomo è specie del gene- 
re animal. Malgrado le differenze specifiche, una piattaforma unita- 
ria li sorreggerebbe e il genere dominium come universale, come 
pvius logico, non potrebbe non connotare di sé tutte le pavtes, anche 
l’ususfvuctus. Se nel primo caso è assolutamente innocua la qualifi- 
cazione di pavs domìnii perché non significherebbero mai, di per sé, 
partecipazione alla natura del dominium, nel secondo caso essa por- 
terebbe al risultato obbligato che l’usufrutto è un dominium. 

Tutto l’itinerario che precede ha per noi un notevole rilievo 
sistematico: sta a confermare nettamente, nella coscienza dei glossa- 
tori, l’estraneità dell’usufrutto alla sfera concettuale del dominium; 
tutta l’argomentazione filosofica, con la messa a punto di un signifi- 
cato plurimo di pavs, serve per esorcizzare il richiamo normativo alla 
pars dominii e ridurlo in limiti affatto modesti ed innocui che lascia- 
no l’usufrutto fuori dei confini sostanziali della appartenenza senza 

Boezio e del Liber divisionum di Pietro Abelardo (cfr. LANDSBERG, Die Glosse des Ac- 
cursius und ihre Lehre uom Eigenthum cit., p ,  95, nota i).  

( 2 9 )  Rigoroso è il modo con cui si coglie il rapporto species-genus; meno rigorosa la 
identificazione iniziale fra pars e species. 
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nessi con le situazioni di dominio utile. I1 godimento, in quanto 
semplice pevceptio fructuum, è situazione che necessariamente con- 
corre a costituire il dominium plenum come pars integralis, che 
proprio per il suo facile staccarsi e ricongiungersi rispetto al nudum 
dominium ha una sua autonomia giuridica in ogni stadio, all’interno 
e all’esterno, come usufrutto causale o come usufrutto formale, ma 
nulla più di questo. 

Si potrebbe aggiungere che, in una civiltà com’è quella dei glos- 
satori ben attenta ai primordiali fatti economici della utilitas rei e 
dell’uti- fvui, è facilissimo che dalla utilitas scaturisca una situazione 
dominativa e che nelle situazioni di uti-fvui si incarni un dominium, 
però a condizione che quei fatti, sul piano antropologico prima anco- 
ra che giuridico, si inseriscano come supporto di una relazione diret- 
ta, frontale, continua fra soggetto e bene corporale, costituiscano 
l’esercizio di una attività imprenditoriale sul bene, come è sempre 
nel caso del contratto feudale, di quelli enfiteutico, livellario, locati- 
zio, superficiario, che prassi e scienza qualificano unanimi quali fon- 
ti di dominia utilia. 

Tutto quanto si è accumulato fino ad ora ha il sapore d’una 
conclusione, ma le motivazioni non mancano e talora sono anche af- 
fiorate: l’opposizione dominium-sevuitus sottolineata da qualche 
testo, al di là della contrarietà puramente logica fra situazione di 
autonomia e situazione di dipendenza, attiene a ragioni di indole 
squisitamente tecnica, cioè di costruzione giuridica: la seruitus, ogni 
seruitus, anche la servitù personale d’usufrutto, costituisce, come è 
segnato chiaro nei testi romani, una ves incovpovalis, e già questa 
connotazione è sufficiente a collocarla al di fuori della appartenenza, 
che è e sarà sempre, in questa tradizione di cultura giuridica, addirit- 
tura fino alle nostre spalle, relazione con una ves corpovalis. 

Questo sta scritto con sufficiente limpidità negli incunaboli della 
interpvetatio bolognese: “dominium tale ius est quo res ipsa corpo- 
ralis mea fit.. . ususfructus vero ius est quo non res ipsa, sed ipsius rei 
utendi potestas est mea” ( 3 0 ) ,  e quando, tra le maglie della Glossa 

(30) Così, per esempio, in una delle glosse - forse irneriane - al Digesto Vecchio 
pubblicate a suo tempo dal Besta (lib. septimus - De usufructu et quemadmodum quis 
utatur fruatur-Rubrica, in BESTA, L’opera d ’ h e r i o  -vol. 11, cit., p .  85). Ma un simile 
atteggiamento mentale si registra addirittura in un testo che potrebbe essere collocato - 
secondo l’ipotesi del Fitting, suo editore - in un momento immediatamente prebo- 
lognese. Cfr. De natura actionum, in lurìstische Schriften des fruheren Mitielalters 

23 
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Magna, emerge la allarmata e lapalissiana riflessione che anche il do- 
minium è uno ius, ed affiora legittimo il dubbio grave ed ingenuo di 
come si possa costruire una uindicutio per un diritto e cioè per una 
cosa incorporale, il dubbio perverso viene fugato insistendo tautolo- 
gicamente proprio sull’oggetto del dominium e sul suo essere domi- 
nium, sul suo essere - in altre parole - situazione di autonomia 
sulla cosa: “item dominium est ius et res incorporalis; quomodo ergo 
vendicatur? Sed dic dominium in rem ratione dominii” (j’). 2 grazie 
a un ragionamento così condotto che la stessa Glossa - l’abbiam vi- 
sto più sopra (’*) - stacca nettamente servitù e dominiu utilzu. 

Siamo, dunque, di fronte a una sistemazione coerente che non 
soffre contraddizioni? Il messaggio delle fonti segnala intuizioni pre- 
cise, diagnosi acute, messe a punto pregevoli e sul piano tecnico e su 
quello culturale; né le pagine precedenti smentiscono un siffatto giu- 
dizio. I1 quadro è tuttavia più complicato; il lavorio dei glossatori è 
più un punto di partenza che di approdo, è ridiscussione su tutto e 
un salutare rimescolamento delle carte; né si può pretendere che l’ac- 
qua sia chiara, se l’a. si agita di continuo. I? doveroso pertanto segna- 
lare aporie e antinomie, facilmente verificabili in un materiale solo 
artificiosamente appiattito ma storicamente assai stratificato come 
quello di cui è impastata la Glossa Magna. 

Qua e là fa capolino la tentazione di vedere questo collettore del 
godimento della cosa che è l’usufruttuario come “instar domini” (’j) 
e si può anche parlare, ma in modo vaghissimo e ambiguamente plu- 
risenso, di un ‘dominium in usufructu’ ( 3 4 ) .  La categoria generale 

I I I r  -, 

hrsg. von H. Fitting, Halle, 1876, p. 127 (‘‘sunt enim alie in rem acciones quibus non de 
dominio set de iure praediorum contenditur ...” ) .  

(31) Ad 0. Namque, Institutiones, de actionibus (INSTI, 4,6,4), glo. vendicer.’Eiald- 
zione riportata nel testo è quella che ci sembra anche la più ricevuta. 

( 3 2 )  Cfr. più sopra, a p ,  341 ss.. 
(”1 La terminologia è azzoniana. Il testo, cui ci riferiamo, è la glo. Quod. autem, 

ad 1. Ait praetor, ff. de superficiebus (D. 43,18,1,6), dove ci si domanda la ragione per 
cui un usufruttuario - a differenza di un superficiario - non può costituire un usufrut- 
to sul bene. La risposta è ben diversa da quella che ci saremmo aspettata ricordando 
gli sforzi di separazione fra dominium e seruitus: “quare usufructuarius non sic? 
Responde quia fructuarius habet instar domini, unde duo non possunt esse in solidum 
domini”. 

(j4) Cfr. ad 1. Proprietatis, C. de probationibus (C. 4,19,4), glo. Proprietatis domi- 
nium: “idest dominium, quod est proprietas. Est enim et aliud dominium scilicet in 
usufructu, unde dicitur ususfructus est pars dominii”, testo troppo vagb per poter de- 
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della seruitus, comprensiva delle servitù prediali e di quelle persona- 
li, come si definisce nella sistemazione dei bizantini, non è mai smen- 
tita né ora dai glossatori né domani dai commentatori ma un minimo 
di inespressa insofferenza serpeggia di fronte a una creatura giuridi- 
ca assai complessa e peculiare che è insuscettibile d’essere 
semplicisticamente appaiata a un diritto di passaggio o d’acquedot- 
to; una creatura che lo sdoppiamento in formale e causale contribui- 
va vieppiù a complicare giacché si trattava di chiamare con la stessa 
terminologia situazioni sensibilmente differenti. 

Talora, accanto a una nozione decantata e definita di dominio 
utile, continua ad affiorare l’idea generica e confusa del quusi-domi- 
nium applicato non solo all’ipotesi della publiciana ma a tutti questi 
concessionari-imprenditori sul bene sui quali i glossatori non aveva- 
no tardato a esercitare lo loro invenzioni costruttive ( 3 5 ) .  

Quel ch’è più grave, incongruenze si colgono perfino nella stessa 
intelaiatura sistematica. Com’è noto, nel piano della compilazione 
giustinianea, al libro sesto dei Digestu dedicato alla rei vitzdicatio, 
alla publiciana e al titolo Si ager, uectigalis uel emphyteuticavius peta- 
tw, seguono il libro settimo sull’usufrutto e l’ottavo sulle servitù pre- 
diali, mentre nel Codice al titolo XXXII del libro terzo sulla rei uindi- 
catio fan seguito il XXXIII ‘de usufructu et habitatione et ministeri0 
servorum’ e il XXXIIII ‘de servitutibus et aqua’. Queste concatena- 
zioni, se si porta alle sue debite conseguenze l’opposizione domi- 
nium reildominium iuris, dominium rei corporulislvei incorporu- 
lis, dovrebbero essere còlte dall’interprete come segnate da una se- 
parazione o, per dir meglio, da una contrapposizione che, relegando 
il dominium iuvisldominium rei itacorporulis tra i semplici iuvu in ve 
aliena incapaci - per incapacità del loro oggetto - di incarnare si- 
t,payiopi dominative, vede nel trapasso un salto di piano a causa della 
diversità strutturale di dominia e sevuitutes. 

Ma non è cosi. Nella Glossa accursiana il commento alla rubrica 
con cui si apre nel Codex il titolo ‘de usufructu’, commento siglato 

durrc conseguenze precise, ma sconcertante proprio per quell’immotivato e generico 
richiamo al domznium. 

( ’ 5 )  Sintomatica la glo. Dominio, ad auth. Litigiosa, C. de litigiosis (C. 8,37) :  “Ve1 
quasi dominio, ut per publicianam ve1 per aliquam utilem rei vendicationem, quae mul- 
tae sunt, ve1 confessoriam pro usufructu, cum habeat instar proprietatis. Forte secus, 
quando de servitute rustica agitur. Item secus si agatur hypothecaria”. Si veda anche la 
glo. Servitutes possunt, ad 1. Et in provinciali, C. de servitutibus et aqua (C. 3,34,3) .  
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da Azzone e tolto pressoché di peso dalla Summa Codzczs azzoniana, 
è disarmante: “De dominio corporalium dixit. Sequitur de dominio 
incorporalium.. . dictum est supra de dominio corporalium rerum, 
nunc tractare intendit de dominio incorporalium rerum, et praemit- 
tit de usufructu et habitatione et ministeri0 servorum., .” 06). Quasi 
due capitoli di una stessa trattazione, quasi un complesso trattato sul 
dominium articolato per comodità espositive in due momenti legati 
da una piattaforma logica comune, una assoluta continuità logica dal 
titolo sulla revindica a quello sull’usufrutto, all’insegna di quell’uni- 
co pilastro portante che è il dominium, quasi un genus che sorregge 
speczes diverse. 

Né l’esempio di Azzone, autorevolmente trasportato nella com- 
pilazione accursiana, è l’unico ( 3 7 ) .  Azzone è colui che ha parlato con 
più insistenza di una similitudo cum dominio, anche se l’ha fatto per 
negare nell’usufrutto la qualità di pavs praedicamentalis e quindi un 
carattere intrinsecamente dominativo. Un accomunamento così 
vistoso e sicuro non è neppure in lui giustificabile, pur se la premessa 
sistematica non si pone smaccatamente antinomica con le afferma- 
zioni successive. Antinomica è una tal premessa sistematica, nel tes- 
suto della Glossa Magna, almeno con quei frammenti interpretativi 
tutti tesi a separare logicamente, a porre confini di carattere logico 
prima che tecnico. Segno di una estrema eterogeneità e sparsità del 
materiale raccolto da Accursio, segno che, alle soglie del mezzo seco- 
lo tredicesimo, non tutto è risolto e decantato sui difficili e con- 
troversi problemi della sistemazione dei diritti reali limitati; ma con- 
seguenza anche di una circostanza che va sottolineata: nell’analisi 
dei Glossatori è un pullulare di intuizioni vive, talora fondate su per- 
cezioni nettissime, ma manca uno schema generale interpretativo 
che organizzi e sorregga tutta la materia, gli offra quello scheletro 
teorico che è l’unico valido a evitare aporie e antinomie. Anche lo 
stesso discorso della pavs pvaedicamentalis e integralis, che pure si 

( 3 6 )  Ad rubricam C. de usufructu (C. 3,33) .  
0’) Vedi, per esempio, la Summa Trecensis (Summa Codicis des Irnerius, hrsg. 

von H. Fitting, Berlin, 1894, 1. 111, XI - De usufructu et servitutibus tam personarum 
quam rerum, n. i): “petuntur quidem per in rem actionem non tantum res corporales set 
etiam incorporales. Ideo premisso tractatu vendicationis corporalium rerum rationabili- 
ter de incorporalium vendicatione adnectitur, veluti de servitutibus tam personarum 
quam rerum”, dove è notabile la commistione delle azioni confessoria e negatoria tipiche 
degli iura praediorum nel genus vindicatio. 
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originava in una utilizzazione assai provveduta della sapienza secola- 
re dei dialettici, resta un discorso che avrebbe dovuto essere traspor- 
tato più oltre. fi prezioso arrivare alla conclusione che anche l’usu- 
frutto, la dignior fra le servitù, non incarna un dominium, ma è elusa 
la domanda che affiora incalzante subito dopo a chiedere la ragione 
costruttivo-sistematica di una siffatta estraneità. Questa esigenza di 
suprema limpidità teorica non trova enunciazioni sonore; la può sol- 
tanto leggere a fatica lo storico che si prenda carico di raccogliere e 
coordinare percezioni e affermazioni frammentate, Diciamo meglio: 
non era ancora tempo per le enunciazioni sonore, se l’analisi conti- 
nuava ad essere in atto e procedeva innanzi con fatica. 

3 ,  I1 nodo dei problemi sui rapporti domznzu-sevuitutes, lungi 
dal restare abbozzato coi contorni ricevuti nel grembo della Glossa 
Magna, ebbe la ventura di essere ripreso in quel clima vivissimo che è 
proprio della scienza giuridica francese fra Dugento e Trecento. 
Grazie al forte respiro culturale che circola in Università come Or- 
léans e Toulouse una schiera di giuristi, congiungendo in sé una in- 
dubbia forza speculativa a una altrettanto indubbia preparazione 
tecnica, facendo della prima il fondamento e il supporto della secon- 
da, arriva a quei risultati rilevanti di definizione e di revisione teori- 
ca che la storiografia giuridica da tempo riconosce loro. 

I1 nodo dornznia-seruitutes, dommaticamente cosi delicato, così 
difficile e per molti aspetti ancora irrisolto sul piano teoretico, non 
poteva non attrarre l’attenzione degli ultramontani. A due di loro, 
certamente fra i più egregi del movimento, Pierre de Belleperche e 
Guillaume de Cunh, faremo riferimento, perché è grazie ad essi che 
il nostro problema subisce un’analisi chiarificatrice, proprio su quel 
piano sistematico che ci interessa. fi un grosso passo innanzi. La 
strada per la sistemazione di Bartolo è spianata. 

I1 punctum iuris su cui incide a fondo il bulino di Pierre de Belle- 
perche è la ragione del diverso trattamento del superficiario e dell’u- 
sufruttuario in ordine alla costituzione di servitù sul bene; il potere 
riconosciuto al primo viene disconosciuto al secondo, I1 discorso 
prende awio, com’è consueto nel maestro orleanese, dalle motiva- 
zioni della Glossa, che sono truffae e burdue nel suo icastico linguag- 
gio (38) e che costituiscono la semplice occasione dialettica per 

(’*I Questo linguaggio violento e piazzaiolo è tipico di Pierre (come è già stato sotto- 
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costruire antiteticamente la propria conclusione. Eccola: 

“Credo quod in usufructu possum ius ususfructus alii constituere 
sed quod pro me utatur possum alii constituere, hoc dicit 1. supra, de 
usufructu legato, 1.1 ( 3 9 ) .  Praeterea hoc probatur ratione, quia servitu- 
tes sunt qualitates, ut supra, de verb. sign. 1. quid aliud sunt iura (40) .  In 
aliquo ente potest ens constitui, sed quod in accidente constituatur 
aliud accidens non est dicendum. ,,” (41) .  

La conclusione negativa, rispetto a quella della Glossa, non mu- 
ta, giacché Pietro ammette una pseudo-costituzione di usufrutto, un 
secondo ‘usufrurtuario’ che si pone però quasi un ‘procurator’ del 
primo; quel che è invece completamente invertita è la motivazione, 
La Glossa, pur di giustificare il divieto fatto all’usufruttuario, in 
contraddizione con altre affermazioni di tenore opposto, aveva in- 
sistito sulla sua similitudo col dominus ed aveva spicciativamente in- 
vocato il principio ‘duorum ve1 plurium dominium in solidum esse 
non potest’ per dichiarare inammissibili due usufruttuarii su uno 
stesso bene. L’orleanese preferisce scavare con pervicacia nella no- 
zione di seruztus, analizzandola alla luce di concetti fondamentali 
della speculazione filosofica e sottoponendola a un vaglio di caratte- 
re squisitamente razionale, probatum ratione. 

Dire che la servitù è una qualitus praedii, come nel testo di Cel- 
so, vale filosoficamente dire che la servitù è un accidens del fondo 
rustico o urbano, un qualcosa che nulla ha a vedere con la essenza 

lineato da E.M. MEIJERS, L’Université d’Orléans au Xiiie siècle - I11 - Influente et 
caractère de l‘école d’Orléans, in Etudes d’histoire du droit - T. 111, Leyde, Univ. Pers 
Leiden, 1959, p .  112). Per due esempi usati a proposito dei nostri temi, cfr. ad 1. Si ma- 
ter $, Eandem causam, ff,  de exceptione rei iudicatae, n. 13 (D.  44,2,11,4), in PETRI A 

BELLAPERTICA.. . Commentaria in Digestum Novum.. , Francofurti ad Moenum, 157 1 
(rist. anast. Bologna, Forni, 1968): “Glo. male dicit. Supponit quod publiciana causatur 
ex utili dominio. Truffae sunt. ..”; e ad 1. Qui usumfructum, ff .  De verborum obligationi- 
bus (D. 45,1,58), ibidem: “dicunt ipsi: ususfructus est pars fundi interpretative ut quin- 
que sunt partes de decem vere, sed iter non est pars actus vere nec interpretative, unde 
praesumatur fieri novatio. Burdae sunt.. .”. 

( 3 9 )  D. 33,2,1 (‘‘nec usus nec usus fructus itineris actus viae aquaeductus legari po- 
test, quia servitus servitutis esse non potest: nec erit utile ex senatus consulto, quo cave- 
tur, ut omnium quae in bonis sint usus fructus legari possit, quia id neque ex bonis ne- 
que extra bona sit”). 

(40) D. 50,16,86 (“quid aliud sunt iura praediorum quam praedia qualiter se haben- 
tia: ut bonitas, salubritas, amplitudo?”). 

(41) Ad 1. Ait praetor 8. quod autem, ff.  de superficiebus, n. 2 (D. 43,18,1,6). 
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della cosa. E per avvalorare la scelta definitoria fatta e per vieppiù 
fondarla, ecco l’utilizzazione - che è palese nel testo - della oppo- 
sizione fra ens e accidens impiegata in un significato non generico, 
al contrario ben specifico come giungeva ad avere nella grande rime- 
ditazione della dottrina aristotelico-porfiriana degli accidenti in atto 
nella seconda metà del Dugento, soprattutto ad opera di San Tom- 
maso. I1 carattere primo dell’ens è la perfetta autonomia: “ens vero 
secundum quod habet esse, secundum quod habet quidditatem ve1 
essentiam quandam”; quello dell’accidens è, per l’appunto, la sua 
eteronomia: “esse in subiecto non est definiti0 accidentis, sed e 
contrario res, cui debetur esse in alio, et hoc numquam separatur ab 
aliquo accidente nec separari potest, quia illi rei, quae est accidens, 
secundum rationem suae quidditatis semper debetur esse in alio”. 

Sono due passi limpidissimi tratti dal commento di Tommaso ai 
Libri Sententiarum (42) .  I? sterile arrischiare l’ipotesi che Pierre li co- 
noscesse, ma non è affatto sterile ipotizzare che il prete secolare Pier- 
re de Belleperche, necessariamente edotto sui risultati della più re- 
cente speculazione teologico-filosofica, conoscesse bene la grande 
teorizzazione sugli accidenti operata dall’Aquinate (e  non soltanto 
da lui) e circolante nelle scuole, e la applicasse come intelaiatura for- 
te sui prodotti modesti e culturalmente deboli della scienza giuridi- 
ca. Se contrassegno dello accidens non è l’esse - come per l’ens -, 
ma è piuttosto lo esse in alio; se l’acczdens non è pensabile di per sé, 
come entità indipendente, ma soltanto collegato con un’altra entità 
cui si appoggia e su cui si fonda; se tutto questo è vero, la sua nozione 
si attaglia alla perfezione a quella tecnica di servitù. La quale viene 
così a caricarsi di tutta l’incapacità, l’eteronomia, la fragilità del con- 
cetto di accidens: questo, come appendice di un qualcosa che gli è 
estraneo, come struttura eterodipendente, non può costituire la base 
logica per fondarvi non dico un ente ma nemmeno un altro acciden- 
te. La servitù, costruita filosoficamente come accidens, trova qui, in 
questa sua peculiarità, le radici della propria incapacità a esser fonte 
di ulteriori situazioni reali; ed ha qui, di conseguenza, la sua fonda- 
zione prima e ragionevole (cioè ratione probata) la massima invete- 
rata che ‘servitus servitutis esse non potest’. 

Il passo petrino, oltre ad essere un significativo esempio del no- 

(42) Vedi i testi, riportati alle voci ens e accidens, in A Lexicon o fS t  Thomas Agui- 
nas, by R.J. DEFERRARI-M.I. BARRY, Baltimore, 1948. 
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tevole respiro di un personaggio che sente le angustie di un diritto ri- 
dotto a mera tecnica, appare un momento abbastanza intenso nell’i- 
tinerario di decantazione della nozione di servitù. L’utilizzazione 
dell’istrumentario filosofico serviva a separare in modo indiscutibile 
dominz‘a e servitutes, a farne, come nell’intuizione sepolta all’inter- 
no della Glossa, due opposita, due opposita sul piano logico prima 
ancora che sul piano tecnico. Tutte le implicazioni e complicazioni 
che ancora la Glossa mostrava fra appartenenza e iura in re aliena 
sembravano sciogliersi di  fronte a una servitù ridotta a mero acci- 
dente. 

I1 sistema trovava invece una sua definizione rigorosamente logi- 
co-giuridica, qualche decennio più tardi, con il contributo di  Guil- 
laume de Cunh, professore a Tolosa, la cui operosità scientifica 
sembra doversi collocare soprattutto nel secondo decennio del seco- 
lo XIV ( 4 3 ) .  Se la puntualizzazione di Belleperche resta un fatto in sé 
conchiuso, la definizione di Guillaume è in relazione diretta e imme- 
diata con tutto il futuro svolgimento dottrinale; è, per esempio, la 
fonte conclamata della sistemazione bartoliana. 

Nella Lectura Codicis, aprendosi al tema dell’usufrutto, discor- 
rendo sulla rubrica del titolo, aggredisce il problema teorico come 
problema di costruzione d’una ossatura generale portante. I1 discor- 
so è succinto ma succoso, senza scialo d’immagini, senza ricorsi a sa- 
pienze estragiuridiche se non ai normali strumenti dialettici, sotto 
l’assillo d’un ‘esigenza innanzi tutto definitoria (cioè di tracciare 
confini e contorni il più possibile netti): 

“Vides hic continuationem rubrice qualiter supra tractavit de do- 
minio rerum corporalium nunc vult tractare de dominio rerum incorpo- 
ralium et revoco in dubio nunquid in usufructu sit dare dominium. 
Glossa quod sic, sed istud videtur oppositum in obiecto, quod 
ususfructus et dominium sunt opposita.. . et hoc apparet ex diffinitione 
quod ususfructus est ius utendì fruendi alienis rebus salva rerum 
substantia ... Quid dicendum? Glossa bene dicit isto modo quod 
ususfructus habet dominium iuris sui non tamen dominium proprieta- 
tis, quod apparet quod in rem actio datur usufructuario que non datur 

(43 ì  E.M. MEIJERS, La première époque d’épanouissement de l’enseignement de 
droit à I’Université de Toulouse (1280-1330), ora in Etudes d%istoire du droit, T. 111, 
cit., p.  187. 
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nisi domino ... et sic dico quod habet usufructuarius dominium 
respectu sui iuris., .” (44). 

Due sono le puntualizzazioni rilevanti, che si concretano rispet- 
tivamente in un dissenso e in un consenso con le sistemazioni della 
Glossa. 

Dissenso netto su un punto: non v’è continuità né logica né tec- 
nica fra il titolo ‘de rei vindicatione’ e il titolo ‘de usufructu’, perché 
dominia e seruitutes sono due opposita, sono due opposita in obiec- 
to. Definizione finalmente netta di un dato sistematico di enorme 
rilievo, e non mancherà di sottolinearlo l’acuto ingegno giuridico di 
Bartolo, che terrà a ricordare l’analisi del tolosano. I1 topos della 
continuità fra i due titoli non costituiva soltanto un’aporia della 
Glossa; per inconsapevolezza o almeno per pigrizia intellettuale 
aveva seguitato a stagnare anche dopo Accursio: se nelle Lecturae 
- l’una di non molto precedente, l’altra di  non molto successiva - 
di Jacques de Revigny (45) e di Jacopo Bottrigari (46) il problema non 
è posto e il discorso resta vago, nella Lectuva ciniana, che è all’incirca 
contemporanea, il ‘peccato’ della Glossa viene espressamente ripe- 
tuto e res corpovales e incorporales sono accomunate sotto il profilo 
dell’azione ali’insegna di un comune strumento di natura reivindica- 
toria ( 4 7 ) .  

(““1 Super rubricam C. de usufructu et habitatione et ministerio servorum (C. 3,331, 
in GUILHELMI DE CUGNO Lectura super Codice, Lugduni, 1513 (rist. anast. Bologna, 
Forni, 1968). 

(45 )  “dictum est supra de reivendicatione quae competit pro rebus corporalibus; se- 
quitur de incorporalibus pro quibus competit confessoria et negatoria” (Super rubricam 
C. de usufructu et habitatione et ministerio servorum, in PETRI DE BELLA PERTHICA 
[ma in realtà, IACOBI DE RAvANISI . .  . Lectura.. . super prima parte Codicis.. , , 
Parrhisiis, 1519 (rist. anast. Bologna, Forni, 1967). 

(46) “dictum est supra de actionibus realibus quae pro rebus corporalibus compe- 
tunt, nunc est videre de realibus que pro rebus incorporalibus competunt: et sunt nega- 
toria et confessoria” (Super rubricam C. de usufructu et habitatione et ministerio servo- 
rum, in IACOBI BUTRIGARII ... Super Codice ... lectura ..., Parrhisiis, 1516 (rist. anast. 
Bologna, Forni, 1973). 

(47)“dictum est supra de vendicatione rerum corporalium. Verum quia etiam incor- 
poralia vendicantur.. . ideo videndum est de vendicatione rerum incorporalium” (Super 
rubricam C. de usufructu et habitatione et ministerio servorum, in CYNI PISTORIEN- 
SIS... In Codicem et aliquot titulos primi Pandectarum tomi.. . commentaria. .. , Franco- 
furti ad Moenum, 1578 (rist. anast. Torino, Bottega d’Erasmo, 1964). Un simile atteg- 
giamento potrebbe essere spiegato dallo scarso interesse che Cino rivela per i problemi 
dogmatici di sistemazione dell’usufrutto e dei rapporti di questo col dominium. La trat- 
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L’intervento di Guillaume appare, dunque, davvero come il sas- 
so lanciato nello stagno; e il monito che ne deriva è a non commettere 
dei ‘peccati’ tecnici che sono innanzi tutto degli svarioni di logica 
formale. 

11 consenso con la Glossa è invece apparente, e apparente è il sal- 
vataggio che il maestro francese ne fa: la Glossa ha visto bene quan- 
do ha indentificato il dominium dell’usufruttuario in un dominium 
iuris perché l’usufruttuario è soltanto dominus dei proprio zus, cioè 
della propria situazione giuridica, cioè di una res incorporalis, Se 
non v’è continuità logica fra dominium e servitus, fra dominium rei 
e dominium iuris, si può solo dedurre che il salvataggio è formale 
perché è formale creare una piattaforma comune, il dcrminium che 
prescinde dal proprio oggetto, la quale uniforme non è ed è anzi 
composta di situazioni molto e troppo eterogenee. 

Correttissimi, dunque, gli interventi di Guillaume sul piano de- 
finitorio: v’è uno stacco incolmabile fra dominium e servitus; per le 
seruitutes - e quindi anche per I’usufrutto - si può parlare solo di 
dominium iuris. Insoddisfacente, invece, resta il discorso sul piano 
sistematico; su questo piano l’analisi è monca e attende una con- 
clusione che non c’è. I1 discorso è lasciato aperto proprio perché i 
due interventi definitorii non vengono saldati fra di sé, perché ri- 
mangono slegati. Questo sarà il compito e il merito di Bartolo. I1 di- 
segno architettonico sarà unicamente suo. 

4. Prima di parlar di Bartolo, non vorremmo tuttavia omettere 
di segnare qui alcuni chiarimenti conclusivi sui rapporti fra domi- 
nium utile e quasi dominium che si maturano negli ultimi fertilissimi 
scorci del Dugento. Non vi abbiamo accennato nel paragrafo prece- 
dente perché il contributo determinante è di un giureconsulto tosca- 
no singolarissimo, per tanti versi homo novus, sensibile alle molte 
correnti di quel complesso spartiacque culturale, munito di una buo- 
na dose di spregiudicatezza, aggressivo e puntiglioso com’è tipico 
del carattere dei toscani: Dino del Mugello. 

Si sa, per quel che ne abbiamo già detto più sopra, che il quasido- 
minium assume, nelle mani ancor grezze dei glossatori, il carattere di 
un contenitore generale che, lasciando il terreno della semplice 

tazione ciniana sull’usufrutto ha carattere analitico e casistico, rifuggendo dai grossi no- 
di teoretici dell’istituto. 
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publiciana, tende a ricomprendere una folta gamma di situazioni e 
anche tutte quelle situazioni reali atipiche che la nuova coscienza 
giuridica medievale sente emergere e incidere al livello della apparte- 
nenza; un territorio di figure sfumate, indefinite e indefinibili, che 
legittima la genesi e il consolidamento del libello unitario escogitato 
dalla prassi awocatesca in cui il petens dichiarava di avere la cosa 
‘iure’ dominii ve1 quasi’. 

In questa visione conglobante, il quasi dominium veniva a con- 
fondersi col dominio utile, e lo stesso usufruttuario si trovava fregia- 
to della qualifica di quasi dominus. In mezzo ad altri (48) tentativi di 
miglior precisazione di un tale nodo problematico, quello di Dino 
del Mugello appare connotato di maggiore incisività perché sorretto 
da una forte convinzione teorica e, come tale, assai influente nei tem- 
pi lunghi (per esempio, su Bartolo). fi per questo che gli si offre qui 
qualche risalto. 

Scrive Dino, nel suo commento al titolo ‘de actionibus’ delle Isti- 
tuzioni (49), cercando di mettere ordine nel campo complicato delle 

(48)  Uno è, per esempio, Pierre de Belleperche, che (il testo è stato da noi già citato 
alla nota 38) se la prende proprio con la Glossa per aver collegato indebitamente utile do- 
minio e publiciana: “Glo. male dicit. Supponit quod publiciana causatur ex utili domi- 
nio. Truffae sunt ...” (cfr. ad 1. Si mater 0. eandem causam, ff. de exceptione rei iudica- 
tae, n. 13). Più complesso è l’approccio di Pierre con il dominio utile, un espediente del- 
la prassi che egli non discute e di cui prende atto senza difficoltà. Qualche difficoltà ha 
invece, più dei suo maestro Jacques de Revigny, a metterlo sullo stesso piano del dominio 
diretto. Al quesito se un dominus utilis “agit et dicit rem suam, nunquid libellus debet 
cassari”, Pierre risponde: “non obtinebit”. Ma aggiunge, con un sentimento di desola- 
zione, che c’è ormai una consuetudine invalsa a favore dell’utilista: “appellatione vini 
non continetur acetum, tamen [si1 consuetudinem haberent appellandi acetum vinum, 
tunc intelligitur hic” (ibidem, n. 20). Sembra proprio che agli occhi di Pierre il dominio 
utile sia aceto. Testimonianza questa dell’approccio complesso che si ha presso gli 
ultramontani - secondo una tradizione dottrinale che risale a Bartolo -con la nozione 
di dominio utile. 

(49) Testi di Dino meno significativi ma ugualmente chiari sono nei suoi commenti al 
Digesto Novo. Cfr. ad 1. Cum postulassem, f f .  de damno infecto (D.  39,2,44) e ad 1. Et 
an eadem, ff .  de exceptione rei iudicatae (D. 44,2,14) (in DYNI DE MUXELLO Apostille 
super Infovtiuto etf f:  Novo, Lugduni, 1513 (rist. anast. Bologna, Forni, 1971), testo im- 
portante quest’ultimo perché, a proposito della divisione dei dominio, accenna a “om- 
nem dominii qualitatem et per hoc utile et directum” considerando paritariamente i due 
dominiu e affermando per il dominio utile il carattere di dominio sotto un profilo squisi- 
tamente tecnico. 
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azioni in rem: 

“Utilis in rem datur ratione utilis dominii. Item actio publiciana da- 
tur ratione quasi dominii. In hoc erraverunt glos. Dicunt quod ratione 
quasi dominii datur confessoria fructuario, item creditori [scilicet hy- 
pothecariol. In hoc dicunt pessime. Creditores non habent dominium 
ve1 quasi, sed ius in re.. . fructuarius non habet dominium ve1 quasi, sed 
ius. Impossibile est quod ille qui habet usumfructum formalem habeat 
dominium, quia res sua non potest alicui servire.. . Ergo quod glo. dicit 
quod confessoria ratione quasi dominii datur fructuario et creditori est 
inconveniens et impossibile de iure. Ergo verum est et ita credendum 
est quod glos. intellexerunt quod rei vendicatio directa datur ei qui ha- 
bet directum dominium ... utilis datur ei qui est emphyteuta qui habet 
utile dominium.. . item superficiario.. . Publiciana datur ratione quasi 
dominii, ut ei qui emit a non domino quem credebat dominum.. . Publi- 
ciana pro servitute datur ei cui constituta est servitus ab eo quem crede- 
bat dominum” (50), 

E ancora: 

“Modo restat videre utrum publiciana detur ratione dominii utilis 
ve1 quasi dominii. Dicunt quidam, et videtur mihi quod in ista opinione 
sit Rofred. et Glossa in lege Cum postulassem 9. damni infecti, ff. de 
damno infecto [D. 39,2,44,11, et dicunt quod ille qui habet publicia- 
nam habet utile dominium, sicut enim dominium directum competit ex 
causa rei venditae sic utile ex causa publicianae. In veritate non intelli- 
gunt quod dicunt ... Ideo vos habetis dicere quod tria sunt dominia, 
quorum unum non est alterum: dominium directum, utile et quasi do- 
minium. Propter directum datur directa rei vendicatio, propter utile 
utilis ut quia emphyteuta, superficiarius ve1 qui praescripsit spacio X. 
ve1 XX. annos. Qui habet quasi dominium habet publicianam. In hoc 
non erretis, licet aliquando viderim multos errare” (51), 

Il giureconsulto parla per una sentita esigenza di chiarezza. Oc- 
corre soprattutto separare e distinguere laddove erroneamente si è 
mescolato e confuso. Dominium directum, dominium utile e quasi 
dominium ritrovano tratti specifici, funzioni specifiche e uno speci- 

(50) DYNI DE MUXELLO Tractatus de actionibus, in De actionibus tractatus clarissi- 
morum.. . iurisconsultorum ..., Lugduni, 1568, Q .  Aeque, n. 22 (fol. 160). Su tutta la 
problernatica relativa alla publiciana, cfr. R .  FEENSTRA, Action publicienne et preuue de 
la propriété, princìpalement d’après quelques romanistes du moyen &e, in Mélanges 
Philippe Meylan - vol. I, Lausanne, Irnprirn. Centr., 1963, (ora in R.F., Fata iuris ro- 
mani-Etudes d’histoire du droit, Leyde, Presse Univ., 1974, soprattutto p .  134-35). 

(51) Tractatus de actionibus, 9. Sed istae, n. 19 ss. (fol. 162). 
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fico campo di applicazione “quorum unum non est alterum”. In par- 
ticolare, il quasi dominio perde la onnivalenza di cui l’avevano cari- 
cato i glossatori e riprende il suo nesso esclusivo con la publiciana. In 
questo quadro articolato, mentre si riafferma per il dominio utile il 
carattere di dominium (è, come il diretto, una qualitas dominii - si 
precisa in un diverso testo diniano segnalato alla nota 49), lo si nega 
alle servitù prediali ed anche all’usufrutto. 

La diagnosi giuridica porta a termine un procedimento di identi- 
ficazione, di identificazione grazie alla distinzione, grazie a un’ope- 
razione - si direbbe - di ritrovamento e fissazione di confini pri- 
ma sepolti. 

5 .  Quando, dunque, Bartolo rimedita a fondo il problema dei 
dominia e tenta per primo (almeno per quanto ne sappiamo) di deli- 
neare un sistema complessivo dei diritti reali (complessivo e com- 
prensivo di dominia e sevuitutes), si presupponevano a lui tentativi 
di approfondimento di indubbio valore provocatorio: l’analisi dei 
glossatori, pur con le sue incertezze, pur con le sue claudicanze, pur 
con il suo carattere di ricerca ancora allo stato di abbozzo, offriva ele- 
menti preziosi di riflessione ed alcune messe a punto di notabile acu- 
tezza; dai francesi eran venuti contributi teoricamente assai ricchi, 
che avevan dato respiro all’arido problema tecnico; dal Mugellano si 
era messo un maggior ordine nel ginepraio dei dominiu. Ora, al ter- 
mine d’un lungo e tormentato sentiero d’indagine, si era in grado di 
ricomporre le tessere sparse in un mosaico organico, di passare dal 
piano definitorio a quello sistematorio. E Bartolo, anche per capaci- 
tà costruttive, era l’uomo adatto. 

I1 suo merito non è infatti di aver plasmato i singoli elementi: 
questi sono stati, per buona parte, individuati dalle ricerche prece- 
denti, ed è dai precedenti laboratorii che egli li ricava. In sua mano 
ricevono però una viioriizazione particolare nel momento in cui essi 
sono comparati e coordinati, composti in una visione generale ed or- 
ganica. La novità bartoliana è l’osservatorio sopraelevato e dominan- 
te da cui si guarda il tutto e da cui soltanto si può tracciare un’ archi- 
tettura onnicomprensiva, un’architettura che riassorba e vanifichi le 
aporie e le antinomie di cui era costellata la Glossa. I1 merito di Bar- 
tolo sta qui, e non è di poco conto. 

Partendo da una inespressa ma precisa coscienza delle passate 
aporie, il primo passo che egli compie è quello di fissare una catego- 
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ria universale, il dominium, con la dichiarata convinzione che non si 
tratta di una categoria unitaria, ma anzi estremamente eterogenea e 
difforme, contenitrice di realtà intrinsecamente diverse se non op- 
poste. fi nella premessa alla sua celebratissima definizione di domi- 
nium rei: 

Quaero quid sit dominium, et potest appellari largissime pro 
omni iure incorporali, ut habeo dominium obligationis, ut puta 
ususfructus.. . et isto modo non assumo hic, sed prout dominium cadit 
in rebus corporalibus, et hoc modo loquitur titulus de acquirendo re- 
rum dominio et Instit. primo ponit de rerum divisione, postea de servi- 
tutibus et usufructu et usu et habitatione, ut ostendat quod aliud sit do- 
minium in rebus corporalibus quam in incorporalibus. Quid ergo est 
dominium? Responde: est ius de re corporali perfecte disponendi nisi 
lex prohibeatur.. . de re corporali dixi ad differentiam incorporalium, 
in quibus non cadit dominium proprie” ( 5 2 ) .  

Si direbbe quasi la volontà puntigliosa di segnare le disomoge- 
neità, di awertire che le disomogeneità sono tali da impedire l’unita- 
rietà della categoria dominium, da condannare la categoria a un ran- 
go puramente nominale se essa è tanto larga da ospitare dominia 
propria e duminia impropria. In più, un’idea ineliminabile al fondo: 
che l’unità di misura per calcolare la ‘improprietà’ di un dominio 
resta sempre e soltanto il dominium rei corporalis, al di fuori dei cui 
confini ogni dominium non è più un contenuto di poteri identifica- 
bili per la sua corrispondenza all’appellativo ma una forma vuota 
suscettibile dei contenuti più difformi (tant’è vero che si parla di do- 
minium obligationis e di dominium ususfructus) . 

Che senso ha, da parte di un giureconsulto prowedutissimo, 
proporre una categoria così priva di legittimazione tecnica? E quale 
funzione può avere? Gli scopi sono due: è innanzi tutto una risposta 
alle fonti raccolte nel Covpus giustinianeo, che esattamente in tema 
di dominium offrivano un caleidoscopio dei più variegati; è un mo- 
do per far risaltare che i1 dominium proprio è uno solo e tutti gli altri 
sono altra cosa perché i confini del dominium largissime sumptum 
esorbitano tecnicamente i confini del dominium proprium. Per ve- 
nire a noi e ai nostri specifici problemi, lo scopo era di devitalizzare e 
degradare tutto ciò che si situava fuori di questi ristretti confini, tutti 

b b  

( 5 2 )  Ad 1. Si quis vi 0. differentia, ff. de acquirenda possessione, n. 4 (D. 41,2, 17, 
i ) ,  in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in primam Digesti Novi partem, Vene- 
tiis, 1615. 
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dominii nominali privi però della sostanza del dominio assunto a 
unità di misura. Bartolo è esplicito: “quod aiiud sit dominium in re- 
bus corporalibus quam in incorporalibus”. Come aveva già sottoli- 
neato Guillaume de Cunh, la continuità nella compilazione fra le 
trattazioni della rerum diuisio e delle seruitutes è puramente estrin- 
seca, una consecuzione apparente che segna cronologicamente e non 
logicamente un prima e un dopo. 

Nel commento alla rubrica ‘de usufructu’ del Codice - luogo 
ormai consueto per le riflessioni dei giuristi - Bartolo, facendo suo 
perfino lo stesso linguaggio di Guillaume, scrive: 

“Rubrica nostra continuatur secundum glossam nostram sic: 
dictum est supra de dominio rerum corporalium, sequitur videre de do- 
minio rerum incorporalium, ut ususfructus, usus, etc. Ista continuati0 
videtur posse impugnari. Et videtur quod hic sit oppositio in obiecto. 
Nam ususfructus est ius utendi fruendi alienis rebus, sed Glossa secun- 
dum istam continuationem videtur concludere quod usufructuarius sit 
dominus. Quare male. Potes salvare glossam secundum Gul[ielmuml 
de Cu[neol et dicere quod usufructuarius habito respectu ad ius quod 
habet in re, potest dici dominus ipsius” (33 1. 

I1 disegno comincia a disvelarsi meglio. Quel che preme a Barto- 
lo è rompere la continuità logica, segnare il salto logico che separa do- 
minia e seruitutes, sottolineare che siamo di fronte a due nozioni 
contrarie. Se di dominium si può parlare per le servitù, è soltanto di 
dominium iuris, cioè di appartenenza di un ente astratto - lo ius 
-, che può essere ora ius utendi, ora ius aquaeductus, ora ius 
aquae haustus, e così via, ma che non ha nulla a che vedere con la 
concretezza del reale. I dominia iuris andavano pertanto collocati in 
u,n campo logico in cui non ci fosse pericolo che venissero scambiati e 
confusi con le situazioni di appartenenza della cosa. Da qui il limbo 
di un dominium largissime sumptum. 

I1 disegno si disvelera però appieno, quando Bartolo, affrontan- 
do il vecchio nodo dell’usufrutto come pavs dominii, renderà ancor 
più palese la propria architettura tecnica: 

Sciendum est quod unum est totum integrale et partes integrales, 
ut domus quae consistit ex suis partibus. Item decem consistunt ex 

P3) Ad rubricam tit. de usufructu et habitatione, n. i (in BARTOLI A SAXOFERRATO 

6 6  

Commentavia tn primam Codicis partem, Venetiis, 1615). 
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quinque et quinque et sic in aliis numeris et corporibus. Quoddam est 
totum universale et partes subiectivae seu praedicamentales, ut genus 
et species. Nam animal est genus et sic totum, quia subijciuntur dicto 
generi et praedicantur de genere, quia si dico ‘homo est’ sequitur igitur 
‘animal est’ et sic dicitur pars praedicamentalis. Hoc praemisso, domi- 
nium potest accipi pro quodam genere, pro dominio pleno, ut supra, de 
acquirendo rerum dominio, per totum. Item pro proprietate nuda. 
Item pro usufructu simplici. Item pro usu. Omnis nam qui habet ali- 
quod ius in re potest recte dicere: ego habeo dominium illius iuris.. . et 
isto modo assumendo dominium, recte dicimus quod ususfructus est 
pars dominii, hoc est species et sic pars subiectiva seu praedicamenta- 
lis ... Alio modo potest intelligi fundus pro dominio pleno, hoc est pro 
pleno iure fundi, et sic accipimus hic dominium non pro genere sed pro 
una specie, scilicet pro dominio pleno. Et isto modo, si ususfructus ac- 
cipiatur ut servitus, est species distincta a dominio, si accipitur ut com- 
moditas, tunc est pars integralis fundi seu dominii, quia ex proprietate 
et usufructu constituitur istud totum integrale scilicet fundus seu ple- 
num dominium” ( 5 4 ) ,  

Dominiuna è una nozione relativa, cioè con molteplici significati 
nell’universo del diritto. Può essere la categoria larghissima, fin 
troppo larga, di cui Bartolo ha discorso prima, e qui trovan posto il 
pieno dominio, la nuda proprietà, l’usufrutto, l’uso, quindi anche 
tutte le titolarità di iura in re, tutte le situazioni per cui posso dire: 
‘ego habeo dominium illius iuris’. Può essere anche la species domi- 
nio pieno, dominio pieno di una cosa. A seconda che si assuma nella 
prima o nella seconda accezione, l’usufrutto si atteggerà diversamen- 
te come pars: nella prima accezione, considerato nella sua veste 
autonoma di usufrutto formale, di servitù, di proprietà del diritto di 
usufrutto, sarà species di un genus e si porrà come pars praedica- 
mentalis, nella seconda, considerato come usufrutto causale e artico- 
lazione interna al dominium, sarà parte di un tutto e si porrà come 
pars integralìs. 

Come si vede bene, avevamo perfettamente ragione di dire che 
Bartolo utilizza materiali già messi in opera nei laboratorii preceden- 
ti: totum e pars, genus e species, pars integralis e pars praedicamen- 
talis sono il corredo che gli viene fornito dalle analisi dei glossatori. 

(54) Ad I. Qui usumfructum, ff .  de verborum obligationibus, n. 3 (D. 45, 1,58), in 
BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in secundam Digesti Novi partem cit. .. Sulla 
costruzione bartoliana dell’usufrutto non si può che rinviare alla recentissima e assai do- 
cumentata indagine di ROSSI, La natura giuridica dell‘usufrutto nella sistemazione di 
Bartolo cit. 
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Egli si limita a coordinare e organizzare unitariamente il loro discor- 
so frammentato e talora perplesso unificandolo sotto l’insegna di una 
nozione estremamente relativa di dominium. Su un punto la concor- 
danza è totale: l’usufrutto rispetto al dominio pieno, se è formale, è 
servitù, e quindi realtà completamente diversa; se è causale, non può 
che essere parte di un tutto ma soltanto come pars integralzs, entità 
che, sommata ad altra (la nuda proprietà), ci dà un tutto che è realtà 
diversa dalle singole entità; è invece pienamente da respingere, in 
questo caso, l’idea della pars praedicamentalis che evoca il rapporto 
genere/specie. Questa sarà la qualificazione corretta dell’usufrutto 
rispetto al dominium in genere: dominium iuris come species del 
genere dominium largissime sumptum. 

Due notazioni conclusive ci sembra di dover segnare. 
Che il risultato non è difforme dalla linea che abbiam visto per- 

correre tutto l’itinerario dei glossatori, ed è la sostanziale estraneità 
di ogni servitù e anche dell’usufrutto causale in quanto commoditas 
dalla sfera sostanziale del dominium. Ricomprendere infatti il domi- 
nium iuris sotto la vaga copertura del dominium generico, ammet- 
tendo che si tratta comunque di dominium improprio, vale ad 
escluderlo, vale - ripetiamolo ancora una volta - a marcare il con- 
fine e la separazione con il dominium proprio. 

Che, se v’è un atteggiamento nuovo in Bartolo, è la maggiore 
spregiudicatezza o, se vogliamo, il minor rigore filosofico nell’uso di 
categorie come genere e specie. Piacentino, Azzone, la Glossa 
Magna erano stati lettori attentissimi dei dialettici, avevano assorbi- 
to quelle categorie nella loro specifica pregnanza filosofica e le aveva- 
no usate con estrema cautela sapendo di maneggiare strumenti deli- 
catissimi. ‘Non est praedicamentalis, quia non est dominium’ affer- 
ma Piacentino, ‘non enim est pars praedicamentalis ut dicatur domi- 
nium’ ribadisce Azzone, e nella Glossa - recettiziamente - si ripe- 
te: ‘non autem est pars praedicamentalis quia sic esset dominium’, 
frasi tutte dove abbiamo creduto di cogliere una nozione di species 
come partecipativa della natura del genus e, nell’animo dei giuristi, il 
timore di una conseguenza inevitabile a livello tecnico ove si fosse 
adottato un determinato schema dialettico. I1 genus costruito da 
Bartolo è uno schema categoriale slabbrato, un contenitore di  realtà 
disomogenee, come abbiamo in limine precisato. Ora se ne capisce il 
motivo: perché ciò avrebbe reso innocuo sul piano tecnico l’uso dello 
schema dialettico genuslspecies. Dire che il dominium iuris è spe- 

24 
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cies di un genus così largo e così improprio di dominium non ha nes- 
suna conseguenza sulla natura della servitù, che è e resta non autenti- 
camente dominativa. 

I1 dominium autentico non può non essere dominium rei covpo- 
valis, non può non essere l’approccio-confronto fra uomo e cosmo, 
soggetto e cosa. Prima ancora che un dato tecnico è questa una ac- 
quisizione antrQpologica tenacemente abbarbicata alla coscienza 
giuridica dell’occidente secondo un filo conduttore che va dalle 
costruzioni classiche al BGB. La servitù è fuori di questo schema, è 
quindi soprattutto antropologicamente ben più fragile; è un acci- 
dens, diceva cogliendo nel segno Pierre de Belleperche. La sistema- 
zione di Bartolo è un passo ulteriore dopo glossatori e ultramontani, 
e la sua separazione fra dominia e sevvitutes nasce e si fonda su una 
siffatta nozione di ‘servitud. Dirà egli, dietro Oldrado, dando una 
ragione soddisfacente del principio generale sevvitus sevvitutis esse 
non potest: 

quia servitus est quaedam qualitas, non autem substantia, 1. Quid 
aliud, infra, de verborurn significatione [D. 50,16,861. Cum ergo quali- 
tas non possit esse sine subiecto, 1. 2, supra, de usufructu ID. 7,1,21, de 
necessitate concluditur quod servitus servitutis esse non potest sicut 
non potest esse qualitas qualitatis, quia requirit substantiam aliquam in 
qua sit” ( 5 5 ) .  

6 6  

fi lo stesso identico discorso di Belleperche tradotto nel vocabo- 
lario consueto dei giuristi, non più ens e acczdens, ma substantia e 
qualitas. La sevvitus non è dato strutturale, non attiene alla cosa e al- 
la sua essenza; forma, habitus, qualitas ( 5 6 )  diranno variamente i 

( 5 5 )  Adl.  Necusus, ff .  de usufructulegato, n. 7 (D. 33,2,1), inBARTOL.1 A SAXOFER- 
RATO Commentarra in secundam Infortiatipartem, Venetiis, 1615. 

( 5 6 )  Bartolo, che nel commento più sopra citato (nota 55)  alla 1. Nec usus, sembra ri- 
tenere conveniente il sostantivo qualitas non solo per gli iurp praediorum ma anche per 
i’usufrutto, mostra un awiso radicalmente diverso nel commento alla I .  Servitutes (quar- 
ta), ff .  de servitutibus, n. 7 (D. 8,1,4) (in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentariu in 
primum Digesti Veterz‘s partetem, Venetiis, 1615): “dices tu: ususfructus est servitus et li- 
cet non inhaereat ossibus usufructuarii, tamen ipsi praedio imprimit quandam qualita- 
tem seu quendam characterem ... Responde: non est verum. Nam servitus est quaedam 
qualitas ipsius fundi; propter hanc nam servitutem fundus dominans est melior et iste est 
deterior. Ususfructus non est qualitas praedii, quia talis est fundus, in quo alteri debetur 
ususfructus sicut si nemini deberetur, sed per usumfructum diminuitur ius dominii, non 
fundi.. ,”. Un segno affiorante del disagio a soffocare interamente, entro la categoria uni- 
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giiiristi, ma il significato è sempre uno: fragilità di questa creatura 
che si adagia sulla cosa senza radicarvisi. Rispetto alle servitù la 
sostanza della cosa rimane intatta. Siamo all’opposto di ogni vero do- 
minio, che significa prima di tutto radicazione in ve, nella natura in- 
tima della ves. 

Per questo il campo dei poteri d’un titolare di  servitù è ristretto, 
anche dell’usufruttuario che è pure il più anomalo e ambivalente; gli 
è precluso, per esempio, anche lo strumento della Izulzchtio novi ope- 
vis, come è segnato con chiarezza fin nel frammento ulpianeo con cui 
si apre il titolo apposito del Digesto. Se Bartolo si interroga sui moti- 
vi, non esita a ritrovarli nella natura stessa dell’istituto: 

“Et quae sit ratio quod [usufructuariusl potest nunciare procurato- 
rio nomine domini et proprio non? Dic quod non habet dominium, sed 
ius ususfructus, quod de facili potest amitti. . . . et sic quia habet ius de- 
bile, non potest suo nomine nunciare. Sed quare procuratorio nomine 
potest? Dic quod eo ipso quod constituit eum usufructuarium, videtur 
eum facere custodem et procuratorem generalem in illa.. . Item, quid in 
emphyteusi et feudatario? Et responde: isti possunt suo nomine.. .” 
(57 ) .  /‘ 

Ritorna il solito contrappunto fra I’usufruttuario - da un lato - e 
I’enfiteuta e il feudatario - dall’altro, tra la situazione di eteronomia 
del titolare d’una servitù, sia pure della digniov tra le servitù, e l’auto- 
nomia che è propria di  ogni situazione di dominio utile. Le diversità 
nella disciplina giuridica trovano una giustificazione prima e pro- 
bante in quella autonomia che è assente nei primi ed è invece presen- 
za caratterizzante dei secondi. I primi potranno agire soltanto a tito- 
lo procuratorio, i secondi in nome proprio per il fatto elementare che 
sono domini vei. In Bartolo il dominio utile riceve la sua consacrazio- 
ne proprietaria anche a livello sistematico, e pertanto la sua incon- 
fondibile tipicità rispetto all’usufrutto. La sistemazione operata una 
volta per tutte nel commento famoso alla 1. Si quis vi - di cui abbia- 
mo poco sopra esaminato solo la parte che qui ci interessava ma di 

taria delle servitù, l’usufrutto come servitù personale; un segno che gli si riconosce carat- 
teri suoi propri e peculiari, i quali però non arrivano a smentire l’unità della categoria. 

(57) Ad 1. Hoc edicro 0. usufructuarius, ff. de operis novi nunciatione, n. 1 e 15 (D. 
39,1,1,20), in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in primam Digesti Novi partem 
cit.. .Per amor di precisione si deve qui aggiungere che, a differenza dell’usufruttuario, 
malgrado la estrema fragilità della propria posizione, il titolare di servitù prediale può 
denunciare suo nomine la nuova opera, e ciò per speciali motivi che non è il caso di esa- 
minare. 
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cui abbiamo in altra sede valutato la rilevantissima analisi a proposi- 
to della pluralità dei dominia ( 5 8 )  - dopo aver scisso dominium rei e 
dominium iuris, inserisce a pieno titolo il direttario e I’utilista fra i 
proprietari della cosa, ciascuno con una propria sfera giuridica auto- 
noma e differente. Se “appellatione dominii intelligimus de dominio 
directo simpliciter loquendo” ( 5 9 ) ,  se il dominio utile - come diran- 
no tutti i giuristi del commento - è còlto come un dominium secun- 
dum quid, cioè ben incarnato nella concreta dimensione economica 
della ves, quell’enfiteuta che “agit rei vendicatione sempliciter di- 
cendo se dominum” vedrà riconosciuta la sua azione processuale 
giacché “in dubio, loquendo de dominio, videtur quis loqui de eo 
quod ad se pertinet” ( 6 0 ) .  Due qualitates dominii in esse (61), due 
sostanze dominative sulla medesima cosa. Nello stesso tempo, per- 
fettamente in linea con un tale processo di chiarificazione, la defini- 
tiva distinzione teorica fra dominio utile e quasi dominio e la confi- 
nazione di questo nel solo ristretto campo della publiciana: “aliud 
est dominium directum et aliud utile, aliud quasi dominium” ( “ 2 ) .  

6. Bartolo chiarisce e sistema il complesso annodamento 
problematico in un modo che sembrerà definitivo nello svolgimento 
futuro del diritto comune; a lui si rifaranno gli interpreti del tardo 
commento e, per il tramite di questi, i sistematici quattrocenteschi. 
Esaminarlo nella sua relativa solitudine era pertanto non solo storio- 
graficamente corretto ma doveroso. 

?*) Cfr. GROSSI, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale cit., p. 153 

(59) Affermazione comune; vedine un esempio nel commento ad 1. Agri civitatum, ff. 
si ager vectigalis id est ernphyteuticarius petatur (D. 6,3,1,1), n. 1, in BARTOLI A SAXO- 
FERRATO Commentaria in primam Digesti Veteris partem, Venetiis, 1615. 

( 6 0 )  Vedine un esempio nel commento ad 1. Sed et si possessori 8. itern si iuravero, ff. 
de iureiurando, n. 2 (D. 12,2,11,2), in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in se- 
cundam Digesti Veteris partem, Venetiis, 1615. 

(61) La definizione - incisiva - è di Baldo (cfr. GROSSI, Le situazioni reali nella 
esperienza giuridica medievale cit., p. 203). 

P2) Ad 1. Si cui aqua 0. denique ait, f f .  de aqua pluvia arcenda, n. 10 (D. 39,3,1,23) 
in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in primam Digesti Novipartem cit. Assai in- 
teressante anche il commento ad 1. Si mater §. eandem, f f .  de exceptione rei iudicatae, n. 
3 (D. 44,2,11,4), in BARTOLI A SAXOFERRATO Commentaria in primam Digesti Novi 
partem cit., dove si precisa che, quando si afferma in un libello ‘rern pertinere ad me iure 
dominii’ “dominium videtur deducere scilicet directum ve1 utile, non tamen quasi domi- 
nium”. 

ss. 
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Dopo di lui un sostanziale riecheggiamento delle sue tesi percor- 
re l’analisi dei giuristi, che si limitano ad apportare - e lo vedremo 
- unicamente delle variazioni sul tema. Ed è perciò che coglieremo 
e seguiremo unitariamente il grande coro dottrinale, memori di quel- 
la elementare verità storica che il diritto comune è una realtà soprat- 
tutto corale, non una costellazione sparsa di stelle fisse ma un ceto di 
giuristi che lavora sorretto da una coscienza unitaria e orientato da 
un progetto unitario in una maniera niente affatto dissimile dalle 
corporazioni di quegli ignoti artefici che costruivano le cattedrali cit- 
tadine. 

Nel coro, una voce dopo Bartolo merita però di non essere soffo- 
cata; ed è quella di Baldo: nella sua analisi di personaggio speculati- 
vamente assai dotato si assiste a uno scavo di approfondimento e a 
una dilatazione argomentativa che - pur nel solco della sisternazio- 
ne bartoliana - meritano un momento di autonoma attenzione; in 
lui è inoltre palese, più che in Bartolo, una maggiore insofferenza a 
seppellire l’ambivalente istituto dell’usufrutto nella categoria gene- 
rale delle servitù (che tuttavia continua a non essere né smentita e 
neppure discussa). 

La ricchezza intellettuale di Baldo, al di là delle rischiose valuta- 
zioni dei talenti squisitamente personali, è di essere, assai più di Bar- 
tolo, uno iurisperitus autenticamente tridimensionale: non il solito 
giurista di diritto comune che non può non aver familiarità con le 
fonti e la letteratura del diritto canonico e feudale accanto a quelle 
più propriamente di ius civile, ma lo scienziato che dedica alle 
Decretali e agli Usi dei feudi un impegno pari allo zelo dimostrato 
nei commenti al Digesto e al Codice e che rivela altresì una pari pre- 
parazione. Baldo, insomma, va ben oltre la larghezza di sguardo che 
il diritto comune richiede ai suoi cultori ed è protagonista anche nel- 
le particolari storie letterarie della canonistica e della feudistica. Sarà 
dalla felice simbiosi delle tre dimensioni che il perugino trarrà occa- 
sione per scavare più a fondo. 

Proprio il Baldo canonista, comparando e quasi soppesando le 
due nozioni di sewitus e di iurisdictio, riesce a mettere a fuoco a un 
livello teoreticamente convincente i confini insormontabili fra sevvi- 
tus e dominium. fi un testo poco o punto noto, ma di estremo rilie- 
vo : 

“Quaero utrum servitus sit magis annexa fundo quam iurisdictio 
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territorio. Et videtur quod non, sed sunt paria. In contrarium videtur, 
quia servitus non potest esse sine fundo, et ideo servitus servitutis esse 
non potest. Nam secunda servitus non esset in fundo, sed in quodam in- 
tellectuali et totaliter incorporeo, sed iurisdictio potest esse sine territo- 
rio, sicut potest unus rex habere iurisdictionem in aliqua parte territorii 
alterius regis. Modus ergo essendi servitutis est modus annexionis, sed 
modus essendi iurisdictionis est modus dominandi et quoddam quid 
magis abstractum quod intellectu et potestate percipitur.. . Non est in- 
conveniens dicere quod iurisdictio iurisdictionis esse potest, ut si ha- 
bens iurisdictionem directam concedit alteri utilem, ut in feudis. Sic et 
utile dominium est quaedam inferior proprietas; numquam autem quis 
proprie loquendo vocabit servitutem utilem proprietatem, immo in- 
compatibile est quod eiusdem rei quis habeat proprietatem et servitu- 
tem, quoniam res sua nemini servit, unde distinguuntur ab invicem per 
modum oppositionis” ( 6 3 ) .  

I1 raffronto fra servitus e iurisdictio si traduce in una contrappo- 
sizione fondamentale tra due opposti modi essendi, incentrato l’uno 
sulla naturale eteronomia - la annexio, cioè la vocazione di una en- 
tità totaliter incorporea ad essere appendice di un corpus -, I’altro 
sulla naturale autonomia - la dominatio, cioè la capacità a stare per 
sé e da sé in grazia di una autonomia di valori intrinseci; e poiché la 
iurisdictio è un modus dominandi, è l’espressione del genere domi- 
nizrm in tutta la sua latitudine, il primo raffronto ha un proseguimen- 
to logico, quasi un ulteriore argomento corroborativo, nell’opposi- 
zione seruitus-dominium utile: il modus dominandi è così radical- 
mente opposto al modus annexionis che nessuno si sognerebbe mai 
- almeno su un piano di uso corretto di concetti e vocaboli giuridici 
- di qualificare come servitù delle realtà intimamente dominative, 
anche quel dominio utile che è proprietas inferior ma che sempre do- 
minium è, e, in quanto tale, appartenente a un universo in cui le ser- 
vitù non han cittadinanza. Esse non attengono alla substantia rei; 
costituiscono degli iura semiplena a fronte di quello perfectum et 
plenum che è il dominium (64); come tali - dirà Baldo ripetendo la 

( 6 3 )  BALDO, ad cap. Uno delegatorum, X de officio delegati, nn. 14 e 15 (EXTRA, 
1,29,42), in BALDI UBALDI perusini., . In Decretalium volumen commentaria ..., Vene- 
tiis, 1595. 

(64) Ad 1. Data opera, C. de iis qui accusare non possunt, n. 28 (C. 9,1,11), in BAL- 
DI UBALDI perusini In VII. VIII. IX .  X .  et X I  Codicis libros commentarra, Venetiis, 
1577: “sed numquid iura sunt substantiae et qualitates? Et videtur distinguendum. Nam 
quoddam est ius perfectum et plenum, ut ius dominii, quoddam semiplenum, ut servitu- 
tis, quoddam minimum, ut nudae possessionis.. . Servitutes vero videntur esse quaedam 
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qualificazione che è già nelle fonti romane - rappresentano soltanto 
quaedam qualitates” ( 6 5 )  o - dietro gli ultramontani, riferendosi 

alle servitù prediali - dei puri accidentia ( 6 6 ) .  

Per le servitù prediali, inerenti sempre a esigue porzioni di godi- 
mento (un passaggio, un acquedotto, un attingimento, uno stillici- 
dio) di quella realtà complessa che è il fondo, soprattutto il fondo 
rustico, il discorso è, in verità, semplice. I1 nodo vero, la costruzione 
ostica, è per ogni giurista di diritto comune l’usufrutto, anche per 
Baldo, il quale sembra, su questo punto, limitarsi a sviluppare la trac- 
cia ferma segnata dal suo maestro. La premessa è, come per Bartolo, 
la creazione di un dominium generico, che valga da contenitore on- 
nicomprensivo; è il modo per restare formalmente in pace con le fon- 
ti romane: 

b b  

“Quoddam est dominium, quod dicitur proprietas, et istud est do- 
minium directum. Quoddam est dominium, quod dicitur utile domi- 
nium, et istud non est proprie proprietas, sed interdum est sub proprie- 
tate, idest subalternatur, ut est dominium hypothecae, interdum 
contrariatur, ut dominium praescribentis. Tertio modo dicitur domi- 
nium adhuc magis distensive, ut dominium ususfructus et dominium 
cuiuslibet servitutis. Item habentes preminentiam in subditos appellan- 
tur domini et hoc vocabulum in libello prolatum secundum qualitatem 
personae debet intelligi” ( 6 7 ) .  

Dominium non è soltanto quello diretto e quello utile (nelle due 
forme consuete (@)), ma anche l’appartenenza di un semplice diritto 

qualitates prediorum et iurisdictio videtur esse quaedam qualitas territorii.. . et quod 
ista iura sint qualitates bonorum et non sint bona videtur probari in 1.1. de usufructu le- 
gato”. fi da notare - sia pure di sfuggita, perché non attiene al nostro obbietto - che 
qui la iurisdictio è vista in modo sensibilmente diverso dal testo citato alla nota 63, dove 
essa era sorpresa come modus dominandi da contrapporsi al modus essendi delle servi- 
tù. 

( 6 5 )  Vedi la citazione della nota 64. 
( 6 6 )  Ad auth. Et qui iurat, C. de bonis authoritate iudicis possidendis, n. 29 (C. 

7,721, in BALDI UBALDI perusini In VII. VIII. IX.  X et X I .  Codicis libros commenta- 
ria cit.: “servitutes praediorum sunt quaedam accidentia, quae non praesumuntur” (la 
regola è la libertà dei fondo, che si presume sempre libero). 

(67) Ad 1. Proprietatis, C. de probationibus, n. 1 (C. 4,19,4), in BALDI UBALDI pe- 
rusini In quartum et quintum Codicis libros commentaria, Venetiis, 1577. 

(“1 Cioè del ‘dominium quod subalternatur directo’ - com’è nel caso dell’enfiteu- 
si, della superficie, dei contratto feudale, e via dicendo - e del ‘dominium quod 
contrariatur directo’ - com’è nei caso della prescrizione. Complessa teoria dei maestri 
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di passaggio, ma anche la generica situazione di superiorità dell’in- 
vestito del potere politico. A tutta prima, da questo testo si potreb- 
bero trarre la’conclusione di una visione accomunante. Si tratta inve- 
ce soltanto della stessa operazione di Bartolo: un’operazione di allar- 
gamento della nozione generica di dominium fino a sfiancarla e de- 
formarla, fino a far sì che dentro confini tanto ampii possano essere 
ospitate realtà strutturalmente diverse; e strutturalmente diversa è la 
proprietà d’un bene rispetto alla superiorità politica. 

Si legga strettamente unito al precedente questo commento sul 
topos usuale della rubrica ‘de usufructu’ del Codex, e se ne avrà una 
immediata riprova: 

“Glossa continuat rubricam ad praecedentia hoc modo: dictum est 
supra de dominio rerum corporalium, sequebatur videre de dominio 
rerum incorporalium, id est de dominio ususfructus et servitutum per- 
sonalium, et ideo ponitur rubrica sequens de servitutibus et aqua. 
Advertatis. Estne vera ista opinio quod in usufructu sit dare domi- 
nium? Glossa quod sic. Sed istud videtur oppositum in subiecto, quia 
ususfructus et dominium sunt opposita , . . et hoc apparet ex diffinitione 
ususfructus ... Responde quod Glossa bene dicit: nam aut loquitur de 
dominio rei et istud penes usufructuarium esse non potest, quia forma- 
liter distinguuntur, aut loquitur de dominio ipsius iuris ususfructus, 
tunc dico quod usufructuarius habet sui iuris dominium.. . Quod appa- 
ret, quia in rem actio datur usufructuario, quae non datur nisi domi- 
no.. . et nota quod ista actio appellatur confessoria. Quid ergo dicemus 
in dominio aliorum iurium incorporalium, in dominio iurisdictionis, in 
iure praesentandi quod competit patrono ecclesiae et similibus? 
Responde: ista non sunt proprie servitutes, quia non habent ex opposi- 
to contrariam proprietatem a qua formaliter distinguantur, sed sunt 
quasi servitutes sive ad similitudinem servitutum, et ideo competit qua- 
si confessoria” (“9). 

La dottrina oltremontana dell’usufrutto come oppositum in su- 
biecto del dominium (70), ripresa e codificata da Bartolo, trova qui 

del diritto comune, su cui non è il caso di dilungarsi qui, ché sarebbe un fuor d’opera. 
Rinviamo a quanto ne abbiamo scritto nel nostro ‘corso’ su Le situazioni reali nell’espe- 
rienza giuridica medievale cit., p. 188 ss. 

( 6 9 )  Ad rubricam C. de usufructu, n. i (C.  3,331, in BALDI UBALDI perusiniinpri- 
mum, secondum et tertium Codicis libros commentaria, Venetiis, 1577. 

(70) Si riaffermano invece ambiguità di non poco conto intorno alla nozione di 
‘iurisdictio’, la quale è qui - come altrove (vedi sopra, nota 64) -sorpresa in un modo 
diverso da come Baldo l’aveva còlta nel testo del commento alle Decretali, da cui abbiam 
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recezione piena. Come per Bartolo, la composizione si verifica sol- 
tanto in quel dominium generico dove trovano ospitalità sia i domi- 
tziu rei che i dominiu iuris, ma il solco sostanziale fra questi e quelli è 
netto. 

Sia consentito di aggiungere un altro testo, che sottolinea la divi- 
sione di indole logica fra le due situazioni, tutte e due soltanto gene- 
ricamente dominative; è particolarmente illuminante perché in esso 
il giureconsulto si pone (e  risolve) un problema di natura affatto pra- 
tica, cioè il confezionamento di un LibeLLum Litis condizionato nella 
sua validità o invalidità dall’uso sottile di un vocabolario tecnico. 
Astruserie d’uno scolastico o sofismi d’un leguleio, agli occhi incolti 
di un non-giurista; agli occhi del giurista, invece, invenzioni e 
costruzioni dalla portata squisitamente ordinante, dove il vocabola- 
rio è un complesso non innocuo di segni muniti di valore definitorio 
proprio per il rinvio che fanno a precedenti scelte teoretiche: 

“Si quis diceret rem ad se pertinere iure dominii et non probaret de 
dominio rei sed de dominio ususfructus, succumberet.. , intelligitur 
nam intentasse causam proprietatis, non causam ususfructus nec con- 
fessoriam. Aut nomen domini non profertur absolute sed respectu ali- 
cuius iuris quod subalternatur proprietati, tunc bene dico quod potest 
verificari de iure inferiori in proprietatem, unde si in libello diceret 
usufructuarius sic: dico hanc rem ad me pertinere quia sum dominus 
ususfructus istius rei, bene procederet iste libellus quia concluderet in 
confessoria ut hic. Nam reite unusquisque appellatse dominum in re 
sua” (71). 

L’usufruttuario è dominus, ma “dominus iuris sui, non dominus 
fundi” (72 ); egli “non continetur appellatione domini” “licet dica- 
mus quod usufructuarius habeat dominium ususfructus formalis” 
(73 )1  Se l’usufruttuario non vorrà vedersi respinto il suo libello come 
improponibile, dovrà specificare a quale oggetto - il bene incorpo- 
rale diritto di usufrutto - egli intende restringere la sua situazione 

preso le mosse. Questo complicarsi della visione baldesca della ‘iurisdictio’ nulla toglie, 
almeno per il profilo che qui ci interessa, alla straordinaria efficacia del commento al cap. 
Uno delegatorum. 

(71) Ad 1. Qui usumfructum, ff .  si ususfructus petatur, n. 1 (D. 7,1,36), in BALDI 
UBALDI perusini in VlI. VilL iX. X. et X l .  Codicis libros commentarla cit. 

(72) Additi0 ad 1. Qui usumfructum, f f .  si ususfructus petatur (D. 7,1,36), ibidem. 
(73)  Ad I. Cum aliter 8.  qui servum, ff. de senatusconsulto Syllaniano (D. 29,5,1,2), 

in BALDI UBALDI perusini I n  1. et 11. lnfortiatipartem commentaria, Venetiis, 1577. 
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dominativa; che è confinata in confini strettissimi e che non è suscet- 
tibile di estensione se non indebitamente. Il “nomen dominii 
simpliciter prolatum” può significare non solo la proprietà ma anche 
la nuda proprietà, ma anche la proprietà parziale, ma anche il domi- 
nio utile, non I’usufrutto (74 ) ,  ed è per questo che l’enfiteuta, a diffe- 
renza dell’usufruttuario, può dichiararsi legittimamente dominus 
rei (75). 

Restano due punti problematici da risolvere: come se la cava Bal- 
do con il riferimento dei testi romani alla pars dominii? E come se la 
cava il Baldo feudista, l’autore del più teoricamente elevato commen- 
to agli Usus feudorum, con quel riferimento - emergente dalla de- 
finizione obertiana collocata appunto negli Usi - al feudo come 
usufrutto e non come dominio utile ( 7 6 ) ?  

Sul primo punto il giureconsulto perugino opera soltanto alcune 
variazioni rispetto alla messa a punto bartoliana. Per I’usufrutto si 
potrà parlare di pars dominii in un duplice senso: pars integralis, se 
si ha riguardo all’usufrutto causale e alla realtà composita del domi- 
nium plenum, pars come pareti, tetto, cemento sono parti di quel to- 

(74)  Ecco un testo baldesco ben articolato: “Nomen dominii simpliciter prolatum ve- 
rificatur etiam in nuda proprietate et sic est argumentum quod si agens rei vendicatione 
proponit simpliciter se dominum et non probat nisi de proprietate, quod tamen debet 
obtinere ... Secus si non probat de proprietate, sed de usufructu formali, quia tunc pro- 
nunciaretur contra eum ratione ineptae actionis ... Quod si quis in libello dicit simplici- 
ter rem suam et probat de parte dominii non de toto, quod debet obtinere in ea parte de 
qua probat. Quaero: numquid hoc sit verum si probat utile dominium, non de directo? 
Respondeo: si est tale utile dominium quod praefertur directo, sufficit de hoc probas- 
se... Si autem est tale utile dominium quod subalternatur directo, sicut est dominium 
emphyteutae, et tunc subdistinguo: aut agens dixit se proprietarium, aut simpliciter di- 
xit se dominum. Si dixit se proprietarium, succumbit, quia non est reperire proprieta- 
tem nisi directam.. . Si autem dixit se simpliciter dominum, licet de stricta significatione 
referatur ad directum ... dico quod vincit ...” (ad 1. Si testamento, ff .  de conditionibus 
institutionum, n. 1 (D. 28,7,2), in loc. ult. cit. 

(75) ”si aliquis dicit in libello sic: Ego emphyteuta peto me dominum declarari, non 
propterea libellus est ineptus, quia intelligitur de tali dominio quod possit cadere in per- 
sona emphyteutae secundum Guid[oneml de Suza[rial” (ad 1. Sed et si possessori, ff .  de 
jurejurando (lect. ant.) (D. 12,2,11), in BALDI UBALDI perusini In secundam Digestz 
Veteris partem commentavia, Venetiis, 1577. 

(76)  I1 riferimento più puntuale è in LIBRI FEUDORUM 2,23 (tit. In quibus causis feu- 
dum amittatur, cap. Ubertus de Orto): “beneficium illud, quod ex benevolentia ita da- 
tur alicui, ut proprietas quidem rei immobilis beneficiatae penes dantem remaneat, 
ususfructus vero illius rei ita ad accipientes transeat, ut ad eum haeredesque suos mascu- 
10s sive foeminas (si de his nominatim dictum sit) in perpetuum pertineat”. 
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tum integrale che è la domus (77);  pars praedicamentalis, se si ha ri- 
guardo all’usufrutto come servitù, come dominium iuris 
ususfructus, e a una categoria di dominio assunta genericamente: 
“dominium in genere habet plures species scilicet dominium 
proprietatis et dominium ususfructus, sed constat quod omnis spe- 
cies est pars praedicamentalis sui generis”, con la precisazione chia- 
rificatrice che si tratta di una ‘pars discreta a modo proprietatis’, una 
pars intesa ‘improprie et similitudinarie’ (78), e ripetendo così una 
vecchia verità della Glossa: ‘casus similis appellatur pars’ ( 7 9 ) .  

questa la conclusione cui ci sembra di poter pervenire dalla fet- 
tura congiunta dei corrlmenti alle 11. Ususfructus in multis e 
Ususfructus e alla 1. In rem actio, testi - i primi due - frettolosi, 
che risentono probabilmente dell’opera di più mani e che poco han- 
no a che spartire con il limpido modo bartoliano di affrontare il diffi- 
cile problema. Qui tutto è complicato dall’aver Baldo sostituito alla 
chiara contrapposizione di Bartolo dominium reddominium iuris la 
contrapposizione assai più equivoca dominium proprietatisl 
dominium usuq$ructus; e questo perché proprietas, nel significato 
che normalmente ha presso i Dottori, è il termine che qualifica la nu- 
da proprietà e il dominio diretto (in passi citatissimi dal tardo com- 
mento Baldo stesso dirà che “non est reperire proprietatem nisi di- 
rectam” (80) e che “proprietas non obliquatur” (81). Con questo 
significato il passo baldesco non ha più senso: perché rispetto al do- 
minium in genere non è l’usufrutto causale in gioco ma l’usufrutto 
formale come dominium iuris; perché, anche se si volesse intendere, 
contra Litteram, il dominium in genere come dominium plenum, il 
rapporto all’interno di questo fra proprietas e ususfructus è quello 

( 7 7 )  Ad 1. In rem actio 0. si quis rei, ff. de rei vendicatione, n. i (D. 6,1,23,2): “prae- 
mitte quod totum et pars dicitur tribus modis. Uno modo dicitur pars subiectiva, de qua 
totum tanquam genus praedicatur ut homo de Petro et Martino.. , et sic praedicatur grex 
et populus de corporibus in unum collectis ... Secundo modo pars integralis et totum in- 
tegrale, sicut est dominium cuius partes sunt proprietas et ususfructus causalis ... item 
domus, parietes, tectum, cementa et horrea.. . Tertio modo dicitur pars quotitativa, ut 
dimidia, tertia, quarta., . Ista sunt verba domini mei Bartoli. ..”, in BALDI UBALDI peru- 
sini In primam Digesti Veteris partem commentaria, Venetiis, 1577. 

(78)  Ad 1. Ususfructus in multis, f f .  de usufructu (D. 7,1,4), ibidem. 
(79)  Ad 1. Ususfructus, ff .  de usufructu, n. 3 (D. 7,1,5), ibidem. 

Ad 1. S i  testamento, f f .  de conditionibus institutionum, n. i (D. 28,7,2). 
(81) Ad 1. Cum res, C. de probationibus, n. 20 (C. 4,19,12), in BALDI UBALDI peru- 

sini In quartum et qurntum Codiczs libros commentarza, Venetiis, 1577. 
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della parte integrale al tutto integrale e non della parte predicamen- 
tale al predicato. Ecco perché il discorso baldesco non può essere in- 
terpretato che come una variazione verbale di quello bartoliano, as- 
sumendo pvoprietas quale appartenenza in senso proprio, domi- 
nz‘um rei, com’è talvolta nell’uso dello stesso giurista. 

Per quanto qui ci interessa è da segnalare la discreti0 a modo 
proprietatis, cioè la divaricazione concettuale di fondo del modus 
seruz‘tutis; il che consentirà a Baldo di salvare l’unitarietà della sevuj- 
tus come schema generale comprensivo di servitù prediali e persona- 
li. Baldo non nasconde il suo bisogno di rifletterci sopra, perché sen- 
te che il riferimento alla pavs dominz‘i rischia di incrinare la categoria 
separando in modo fondamentale iuva praediovum ed ususfvuctus, 
ed è per questo che lo sorprendiamo - lui sempre attentissimo al- 
l’inquadramento dogmatico dei varii assetti dell’esperienza - a 
guardare contro-luce la categoria unitaria in rapporto, e all’essenza 
del fenomeno servitù, e alle indubitabili diversità che si constatano 
nel suo seno. Ecco un testo pregevole per il suo angolo d’osservazio- 
ne sistematico: 

Nota distinctionern inter usurnfructum et ceteras servitutes et dic 
quod omnes servitutes in hoc conveniunt quod non compatiuntur se 
curn proprietate, unde etiam ususfructus respectu suae formae et diffi- 
nitionis quam habet per se, contrariatur proprietati, sed respectu erno- 
lumenti dicitur pars eius, Reliqua vero servitus simpliciter opponitur 
proprietati et ita nullo respectu sunt partes” (82) .  

b b  

Mai, nullo respectu, la servitù prediale è da ritenersi pavs domi- 
nii. L’usufrutto-servitù contvariatuv pvoprietati alla stessa stregua 
di un diritto di passo o di acquedotto. A questi assetti giuridici potrà 
convenire l’innocua qualificazione nominale di parti predicamentali 
del dominio e nulla più. Sarà, se mai, quello strano usufrutto ben ri- 
posto nella nicchia del dominio come emolumentum a comportarsi 
quale pavs dominii, ma sarà, anche in questo caso, come parte in- 
tegrale, una parte estranea alla natura del tutto. Baldo, che ha 
applicato con sollievo alla complessa, bifronte figura dell’usufrutto 
del diritto comune le invenzioni sistematiche di Bartolo, può starse- 
ne tranquillo. La categoria resta unitaria malgrado le diversità, e il 

(‘’1 Ad 1. Cum filius 4,  dominus, ff .  de legatis secundo (D. 3 1,76,2), in BALDI UBAL- 
DI perusini in i. et II .  Infortiatipartem comrnentaria cit. 
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problema della pars dominii è soddisfacentemente esorcizzato. An- 
zi, vi si potrà ricorrere senza troppi rischi di costruzione giuridica 
antinomica: l’usufruttuario è soltanto, per quel godimento totale 
della cosa nelle sue mani, maledettamente simile al dominus. 

Sul secondo punto, Baldo non ha dubbi, e, commentando la defi- 
nizione obertiana, afferma recisamente: 

“Nomen ususfructus ponitur hic pro utili dominio, licet quidam di- 
xerint quod utile dominium nihil est sed est quaedam chymera, usus- 
fructus autem est ille qui aliquid est. Sed isti nesciunt quid dicant” ( 8 3 ) .  

Nel proemio agli Usi aveva subito voluto accennare al punto 
scottante, cioè a quell’immagine della chimera che sembrava ridico- 
lizzare e vanificare tutta la costruzione ‘magistrale’ dei dottori, ed 
aveva - forse più che altrove -, usando lo stesso tono perentorio, 
chiarito il discrimine fra i due assetti giuridici: 

“Quidam tamen dicunt quod utile dominium est chymera dicentes 
quod utile dominium non est aliud quam ipsa utilitas sine proprietate 
consistens nec est quid distinctum ab usufructu perpetuo et transmissi- 
bili, Sed isti nesciunt quid dicant, quia proprietas est dominium supe- 
rius, cuius inventi0 est de iure gentium. Utile vero dominium est domi- 
nium inferius quod subalternatur directo, ut in feudo ve1 emphyteusi, 
ve1 quod contrariatur directo, ut in dominio praescripto, quia prae- 
scriptiones sunt de iure positivo et dominia sunt de iure gentium. Ideo 
per praescriptionem longi ve1 longissimi temporis dominium directum 
non usurpatur, sed quaedam ualitas dominii in esse producitur, quae 

Lasciamo da parte il complicato intreccio fra strumenti di diritto 
positivo e di diritto delle genti - nonché il conflitto fra piani giuri- 
dici diversi - che l’incontro fra dominium e prescrizione provoca, e 
limitiamoci a ciò che ora ci preme: il dominio utile, ogni dominio uti- 
le, non ha nulla a che spartire con l’usufrutto (salvo le simiglianze, 
cui prima accennavamo) per l’elementare verità che è qualitas domi- 
nii. Si badi: non qualitas fundi, ma qualitas dominii. Si badi: in esse 
producitur, cioè si produce in capo all’enfiteuta o al prescrivente co- 
me un quid che attiene alla sostanza della cosa. 

Certo, il dominio utile è una strana creatura, e non si può dire 

appellatur utile dominium” 7 ) .  

( 8 3 )  In quibus causis feudum amittatur. In primis, nn. 3-4, in BALDI UBALDI perusi- 

(84)  Prooemium §. Tractatus, n. 24, in loc. ult. cit. 
ni In usus feudorum commentaria, Lugduni, 1552. 
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che Baldo, come in genere tutti i maestri del diritto comune, non sia 
assalito da perplessità, ma queste vengono sempre fugate dalla riaf- 
fermazione del carattere intimamente dominativo di esso: nella 1. Si 
tibi homo 0. fin. del libro primo ‘de legatis’ (D.  30,86,4) si qualifica 
come servitus la superficie, che nella tradizione scolastica della Glos- 
sa e del Commento incarna una tipica situazione di dominio utile. 
Baldo non ne riceve scosso e incrinato il carattere dominativo, ma, 
pensando ai due dominia utilia costruiti dai Dottori - quello subal- 
terno al diretto e quello che lo contrasta - ne prende soltanto spun- 
to per applicarvi le aggettivazioni escogitate per distinguere I’usu- 
frutto formale e causale: sarà dominio formale quello dell’enfiteuta e 
del superficiario che costituisce una forma dominativa che si affran- 
ca, staccata ed autonoma, dal grembo del dominium plenum così co- 
me lo ius ususfvuctus; sarà dominio causale quello del prescrivente 
perché sottrae al primo la causa del dominio e vi si sostituisce ( 8 5 ) .  

L’importante è però che le due situazioni restano dominia rei. 
I1 dominio utile è soltanto un dominio ‘sub diversa consideratio- 

ne’ rispetto al diretto, diverso ma autonomo, anch’esso ‘suo fine 
constms’ come il dominio diretto ( 8 6 ) ,  due sfere giuridiche autono- 
me nascenti da due dimensioni ontiche della res. Tanto autonoma è 
la situazione dell’utilista che “in suo utili dominio praefertur domi- 
nio directo” (87). Tanto specificamente e non genericamente domi- 
nativa è, che viene presidiata dalla revindica e non dall’azione con- 

“Adverte: lex quandoque vocat utile dominium servitutem, ut ff. de  legatis pri- 
mo, I. Si tibi homo 0. fi., sed ibi loquitur in utili dominio temporali ve1 subalterno ipsi 
proprietati, ut in dominio emphyteutae. Non autem loquitur in dominio quod ptaefer- 
tur proprietati ut in dominio praescribentis, unde possumus loqui per similitudinem 
quod dominium emphyteutae sit dominium formale, sed dominium praescribentis sit 
dominium causale” (ad 1. Traditionibus, C. de pactis, n. 7 (C. 2,3,20), in BALDI UBALDI 
perusini In primum, secundum et tertium Codicis libros commentaria, Venetiis, 1577. 

(86) Esemplare il commento ad 1. In rebus, C. de iure dotium, n. 17 (C. 5,12,30): 
“quod autem dictum est supra de concursu iurium indivisibilium apud plures in soli- 
dum, non habet locum in proprietate ve1 dominio eiusdem considerationis et speciei, sed 
sub diversa consideratione - puta sunt duo dominia, quorum unum est sub altero, ut 
emphyteuticum sub proprio -, ista bene possunt concurrere in solidum, quia ibi nulla 
est incompassibilitas respectu finis, cum unum habeat dominium directum suo fine 
constans, alter utile”, in BALDI UBALDI perusini in quartum et quintum Codicis libros 
commentaria cit. 

(87) In tit. Insti. de actionibus 0, sed istae, nn. 3-4, in BALDI UBALDI perusini ... 
Praelectiones in quatuor Instltutionum libros, Venetiis, 1615. 
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fessoria (88). Se il “verbum dominii significat dominium directum” 
P9),  se il dominio diretto è “dominium in potiori significato” ( 9 0 )  - 
che sono tributi ‘romanistici’ diventati formule di stile nel tessuto 
della pagina d’ogni giurista di diritto comune -, l’enfiteuta e tutta 
una serie di concessionarii assimilati sono riconosciuti domini nomi- 
nalmente ed effettivamente (91), si consente loro di autoqualificarsi 
legittimamente domini negli atti processuali ( 9 2 ) ,  e, anche se si affer- 
ma che “qui habet utile dominium non est simpliciter dominus et qui 
habet proprietatem est maior et superior dominus eo “ ( 9 3 ) ,  pure si 
ammette placidamente, senza batter ciglio - dall’osservatorio effet- 
tualistico da cui in genere si guarda gli assetti giuridici - che i due 
dominii “parum differunt in substantia” (94). 

(88) Un testo netto è nel commento al titolo De capitulis Corradi, v. Praeterea, n. 2, 
in BALDI perusini In usus feudorum commentaria cit.: “in ista etiam glossa disputatur 
utrum feudatarius habeat utile dominium et pro firma conclusione tenendum est quod 
sic. Unde in libello potest dicere rem ad se iure dominii pertinere et hoc probat urgens 
disputatio. Nam si non habet utile dominium, non haberet rei vendicationem sed con- 
fessoriam quae pro servitute ususfructus datur, quod falsum et ab omnibus reproba- 
tum”. 

P9) Affermazione usuale, anchese nominalistica. Per un esempio, cfr. il commento a 
un locus attrattivo: ad 1. Agri civitatum 8. qui in perpetuum, ff.  si ager vectigalis, n. 1 (D. 
6,3,1,1), in BALDI UBALDI perusini In primam Digestr Veteris partem commentarza cit. 

( 9 0 )  Altra affermazione usuale. Per un esempio, cfr. in titulum Insti. de jure naturali 
et gentium 5. Ius naturale, n. 14 (INSTI. 1,2, pri.1, in BALDI UBALDI perusini Prae- 
lectrones in quatuor Institutionum bbros cit . 

(91) Esemplare il testo citato alla nota 89, in cui Baldo ripete un ritornello, che era già 
nella Glossa: il frammento di Paolo, negando al concessionario di un ‘ager vectigalis’ il 
dominium (“quamvis non efficiantur domini”), poiché dominium nella sua accezione 
generica significa dominio diretto, gli nega soltanto quest’ultimo. “Utile enim domi- 
nium habet, ut in 1. Possessores, C. de fundis patrimonialibus” - conclude Baldo atte- 
standosi dietro l’unica sparuta fonte del Codex dove si qualificano, in una tarda costitu- 
zione imperiale del secolo quinto, domini gli enfiteuti e portando avanti un sillogismo 
dalla assiomatica premessa maggiore. 

(92) Afferma Baldo nel testo citato alla nota 90, utilizzando il consueto procedimento 
dialettico di affermazione di due verità contrarie: “dominium in potiori significato de- 
bet intelligi de directo”, pertanto chi ha proposto il dominium nel libello e prova soltan- 
to il suo dominio utile, deve soccombere. “Haec tamen opinio non est vera”. 

(93)  Ai 1. Hoc amplius 0.  quaesitum est, f f .  de damno infecto, n. 2 (D. 39,2,9,4). 
Altrove i Dottori dicono che il dominio utile è un ‘dominium secundum quid’, un domr- 
nium incarnato, non puro e semplice come il diretto. 

(94) Ad 1. Precibus, C. de impuberum et aliis substitutionibus, n. 50 (C. 6,26,8), 
in BALDI UBALDI perusini In sextum Codicrs librum commentarra, Venetiis, 1577: “do- 
minium non solum est directum sed utile, et parum differunt in substantia, ut ff .  quod 
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Può ora essere opportuno e chiarificante scendere dalle proposi- 
zioni teoretiche e calare nella disciplina differenziata che ordina di- 
versamente dominia e servitutes. Baldo, nel suo arioso commentare, 
è estremamente largo di precisazioni. Annotiamole brevemente: 

a )  uno dei motivi per cui non è prevista una possessi0 ma soltan- 
to una quasipossesszo per le servitù è la eteronomia che le contrad- 
distingue: a differenza del dominium, che trova in se stesso la forza 
per una perfetta autonomia, “in servitutibus intervenit patientia” 

b)  gli utilisti possono costituire validamente servitù sul fondo in 
forza della loro situazione dominativa; anche gli enfiteuti, anche i 
vassalli, i quali tutti hanno “dominium utile seu dominii effectum”; 
solo che la servitù da essi costituita non avrà durata perpetua, ma du- 
rerà quanto dura il rapporto enfiteutico e feudale (96); 

( 9 5 ) ;  

cum eo [qui in aliena potestate est, negotium gestum esse diceturl, 1. Si filius 0. i”. Che 
l’angolo d’osservazione sia squisitamente effettualistico, lo dimostra la 1. Si filius, 
cioè D. 14,5,5,1, che recita: “Si fili0 exheredato ex senatus consulto Trebelliano here- 
ditas patris restituta sit, non debebit in quantum facere potest, sed in solidum con- 
demnari, quia effectu quodammodo haeres est” [il corsivo è owiamente nostro]. 
I1 dominio utile è, come abbiamo altrove dimostrato (cfr. GROSSI, Le situazioni rea- 
li nell’esperienza giuridica medievale cit., p .  188 ss.), ‘dominium in effectu’. Un 
limpido esempio di una pari disciplina sostanziale è questo commento in auth. In suc- 
cessione, C. de suis et legitimis, n. 7 (C. ($55): “Haec est natura dominii, tam utilis 
quam directi, quod nuda renunciatione non tollitur, nisi alter acquiratur”, in loc. ult. 
cit. 

( 9 5 )  “quaero quare servitutes quasi possideantur, non dominia? Responde: annuae 
praestationes quasi possidentur, quia intervenit factum adversarii sicut in servitutibus 
intervenit patientia, sed dominium non consistit in facto adversarii et satis habet lex 
quod res ratione dominii possidetur” (ad I. Si de proprietate, C. si a non competenti iu- 
dice iudicatum esse dicatur, n. 9 (C.  7,48,3), in BALDI UBALDI perusini in Vii. Viii. 
IX. X .  et XI. libros Codici’ commentaria cit . ) 

(96) Ad 1. Et in provinciali, C. de servitutibus et aqua, nn. 3-4 (C.  3,34,3). Il proble- 
ma è se i ‘provinciales’ possono costituire servitù sui praedia tributaria. Ecco il ragiona- 
mento di Baldo: “Quaero hic quae erat ratio dubitationis huius legis. Responde: quia 
provinciales non sunt domini., , nam praedia tributaria sunt iuris et proprietatis fisci, un- 
de videbatur quod non possit imponi eis servitus per privatam personam, sed 
contrarium est verum quia illa privata persona habet utile dominium seu dominii ef- 
fectum, et ideo potest imponete servitutem. Item hoc quaero: numquid emphyteuta in 
re, quam habet in emphyteusim, possit constituere servitutem? Et videtur quod sic ... In 
contrarium videtur quod emphyteuta non potest alienare sine consensu domini. .., sed, 
ubi prohibetur alienatio, prohibetur servitutis imposito.. . Item quia emphyteuta non ha- 
bet proprietatem ... Solutio: dic quod potest, sed durabit servitus tantum durante 
emphyteusi, postea non... Et ita habeo in vasallo, qui constituit servitutem in feudo. 
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c) “ratione utilis dominii” superficiarii, enfiteuti, feudatari pos- 
sono proprio nomilze fare denuncia di nuova opera ( 9 7 ) ;  

d )  l’usufruttuario fa suoi i frutti del fondo mediante la percezio- 
ne, il dominus utilis - come ogni dominus - nello stesso istante 
della separazione ( 9 8 ) .  Può essere proficuo attardarsi un momento, 
per capire i motivi della distinzione, su una riflessione di Baldo che 
colpisce nel segno e illumina limpidamente la diversità di  regime: 

“In fructuario requiritur separatio eius nomine ... et ideo si non 
sunt separarati ab homine sed casu, ut quia ceciderunt olivae ve1 poma 
vi ventorum, non pertinent ista ad fructuarium.. . In bonae fidei posses- 
sore, qui possidet domini cogitatione, sufficit sola separatio a quocum- 
que ve1 etiam per casum., , Usufructuarius adminiculum facti deside- 
rat., , habet solam naturalem [possessioneml, quae non est potens ex se 
sine alio adminiculo ad fructuum acquisitionem; requiritur ergo quod- 
dam adminiculum adeptionis possessionis fructuum per separationem 
eorum eius nomine.. . Sufficeret etiam adminiculum utilis dominii in 
emphyteuta, quia naturalis ossessi0 causata a dominio sufficit bene ad 
acquisitionem fructuum” ( w 1. 

Nam valet constitutio” (in BALDI UBALDI perusini i n  primum, secundum et tertium Co- 
dicis libros commentaria cit. 1. 

( 9 7 )  Ad I.  In provinciali 0. si ego, ff. de operis novi nunciatione, n. 1 (D. 39,1,3,3): 
“Superficiarius ratione utilis dominii potest proprio nomine nunciare novum opus. Qui- 
dam sunt superficiarii, quidam emphyteutici, quidam feudatarii et omnes isti habent ius 
nunciandi novum opus. Superficiarius est qui emit utile dominium et nil praestat an- 
nuum, sed si praestat aliquid annuum ve1 menstruum est emphyteusis, sed si praestat ali- 
quod servitium rei concessae correspondens est feudatarius. Si autem ego praesto ali- 
quod tributum per legem impositum, ego sum tributarius” (BALDI UBALDI perusini In 
primam Digesti Novipartem commentaria cit.). AI n. 3 Baldo tiene a precisare: “nota 
utile dominium habentes loco domini censeri, non loco inquilinorum ve1 colonorum”. I1 
passo contenuto nel n. i è rilevante anche sotto altro profilo, e ci permettiamo sottoli- 
nearlo al lettore, pur se non attiene direttamente al nostro tema: è degno di considerazio- 
ne l’atteggiamento del giurista ad accomunare e quasi a fondere istituti che la prassi alto- 
medievale e anche la scienza del primo rinascimento giuridico aveva separato come strut- 
ture tipiche fondate su cause tipiche. All’epoca di Baldo - il tardo Trecento - le linee 
specifiche delle singole costruzioni tecniche si sono assai attenuate e spingono il giure- 
consulto a confondere e fondere. 

(98) Ad I. Cum res, C. deprobationibus, n. 13 (C. 4,19,12): “aliter acquirit quiputat 
se dominum, aliter usufructuarius, qui usufructu parit acquisitionem, dum est in actu 
fruitionis, non in habitu sive in facultate quadam” (in BALDI UBALDI perusini i n  quar- 
tum et quintum Codicis iibros commentaria cit. 1. 

(99) Ad 1. Si usufructuarius, f f .  quibus modis ususfructus amittatur (D. 7,4,13), in 
BALDI UBALDI perusini In primam Digesti Veteris partem commentaria cit. 

25 
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Illuminante la comparazione che viene fatta proprio tra usufrut- 
tuario ed enfiteuta: il primo ha bisogno della adeptio, cioè della per- 
cezione dei frutti operata per mano dell’uomo - sia essa la sua mano 
personale o quella di un suo rappresentante -, perché la naturali’ 
possessio che gli è propria non ha una sufficiente forza intrinseca ed 
occorre un elemento additivo - un adminiculum - consistente nel 
fatto dell’uomo; il secondo non ne ha bisogno e fa suoi i frutti nel mo- 
mento della separazione, quindi anche quelli separati da eventi natu- 
rali, perché la sua possessio - che è naturalis come quella dell’u- 
sufruttuario - trova un adminiculum sufficiente nel provenire e 
motivarsi da un dominio utile, cioè da una situazione munita di rile- 
vante autonomia dominativa; 

e )  per usucapire e prescrivere il dominium plenum o il domi- 
nium directum è necessaria la possessio civilis; la possessio natura- 
lis è sufficiente, o “ad praescribendum ius infra dominium”, o “ad 
praescribendum dominium recognoscendo alium in dominum” co- 
me è nella serie di dominii utili nascenti da concessioni fondiarie. 
Come esempio della prima fattispecie Baldo cita espressamente 
l’usufrutto, della seconda cita l’enfiteusi. La conclusione che ci pre- 
me è che, mentre il dominio utile appartiene al livello superiore delle 
situazioni veramente dominative, I’usufrutto si situa nella coscienza 
del giurista a un livello che è nettamente inferiore (‘O0); 

fl il fisco, per privilegio suo proprio, può validamente vendere la 
cosa comune “cum partis dominus esset”. Quid iuris - si domanda 
Baldo - se il fisco ha il solo usufrutto? Gli è consentito, anche in 
questo caso, di vendere, potendosi considerare l’usufrutto una pars 
dominii? Ecco il commento baldesco: 

“Quid si fiscus habet solum usumfructum? An tanquam habens 

Ad 1. Si ut certo 0. si duobus, ff. commodati, n. 3 (D. 13,6,5,15): “Sed adverte, 
quia illud quod dixi quod naturalis possessio non sufficit ad praescriptionem, est verum 
ad praescribendum dominium, sed bene sufficeret ad praescribendum ius infra domi- 
nium. Nam usufructuarius potest praescribere usumfructum.. . Item adverte quod natu- 
ralis possessio sufficeret etiam ad praescribendum dominium si praescribens recogno- 
sceret alium in dominum et praescriptio non tenderet ad perimendum verum dominium 
domini. Pone exemplum: ille qui possidet tanquam emphyteuta et sic naturaliter tan- 
tum.. . potest praescribere emphyteusim.. . et sic acquirit utile dominium ...” (BALDI 
UBALDI perusini In secundam Digesti Veteris partem commentaria cit.). I1 dominium 
directum è riconosciuto formalmente verum dominium, ma il dominium utile è ricono- 
sciuto dominium e non ius infra dominium come I’usufrutto. 
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rem communem vendet proprietatem? Videtur quod sic, quia 
ususfructus est pars dominii. Nam omne quod separatur ab alio pars 
eius est, quia deciditur ab ipso contractu... Dico quod non, quia natura 
ususfructus est quod alienando proprietatem finiatur.. . et ideo contra 
naturam esset si proprietas accederet usufructui. item in usu multo ma- 
gis; licet enim de corpore pleni dominii derivetur, cum non habet natu- 
ram proprietatis sed est quaedam forma corruptibilis et de facili reverti- 
bilis ad proprietatem tanquam ad materiam. De aliis servitutibus non 
est dubium, quia portionis instar non obtinent” ( lo l ) .  

Rispetto al pieno dominio, nuda proprietà e usufrutto causale ne 
sono parti in senso ‘integrale’ come le travi e i muri son parti della ca- 
sa; e appaiono parti del tutto specialmente nel momento in cui si se- 
parano dal tutto e assumono una ‘forma’ separata e autonoma 
propria. Ma non è questo un argomento su cui puntare. Ce n’è uno 
più sostanziale, ed è la fragilità dell’usufrutto, il suo essere condizio- 
nato dalle vicende della propvietas. Innaturale sarebbe una soluzio- 
ne che ancorasse la struttura più forte a quella più fragile. Ci sembra 
che un po’ di quello che Baldo dice, quasi con spregio, dell’altra ser- 
vitù personale, l’uso, si riverberi anche sull’usufrutto. E una consa- 
pevolezza generale affiora: quella della debolezza costruttiva di tutte 
le servitù personali. Per quelle prediali il problema non si pone nean- 
che, giacché esse sono insuscettibili di essere incasellate nello sche- 
ma della portio dominii. 

‘De aliis servitutibus non est dubium, quia portionis instar non 
obtinent’. Per le servitù prediali il giurista non ha dubbi; segno che 
qualche dubbio - se non per il diritto d’uso - almeno per 
I’usufrutto è affiorato alla sua coscienza. Come abbiamo appena ac- 
cennato, è soprattutto la problematica della pavs dominii pur brillan- 
temente risolta, che è fonte di tormento per Baldo. La linea in- 
terpretativa che domina il suo amplissimo lavoro di commentatore 
nel diritto civile, canonico e feudale è, a nostro vedere, quella segna- 
ta nelle pagine che precedono, e si incarna in una intuizione viva del 
profondo solco concettuale che separa dominia e sevuitutes, tutti i 
dominia e tutte le seruitutes; con osservazioni di rara acutezza e con 
un vigore espressivo singolarissimo. Talvolta il generico riferimento 
all’usufrutto pars dominii fa invece quasi balenare l’idea di un nodo 

(lo’) Ad. 1. Multum, C. de communium rerum alienatione, n. 5 (C. 4,52,2), in BALDI 
UBALDI perusini In quartum et quintum Codicis libros commentaria cit. 
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non sciolto ( ‘O2), anche per quell’indebito mescolarsi nella coscienza 
del giurista delle nozioni di usufrutto causale e formale, e per quel- 
l’indebito travaso che il primo fa di sé - inevitabilmente - nel se- 
condo. Diciamolo pure: è lo stesso travaglio che, nei giuristi più sen- 
sibili, emerge a proposito del dominio utile. Sono carboni ardenti su 
cui il giurista è chiamato a camminare, né si può pretendere che l’an- 
datura sia disinvolta come se si trattasse di istituti scolasticamente 
codificati dalla tradizione. Questo nostro è invece un terreno squisi- 
tamente ‘magistrale’ dove i Dottori sono impegnati in prima persona 
con ardite invenzioni di loro conio al di là e anche contro le stesse 
fonti romane. 

L’essenziale per lo storico è individuare una linea portante che 
impronta l’opera dello scienziato; l’essenziale è la percezione del 
progetto, il quale, prima di essere tecnico, è culturale o addirittura 
Lato selzsu politico; l’essenziale è ritrovare e ricomporre le membra 
sparse del sistema sepolto. Le piccole antinomie, le piccole aporie, i 
momenti di debolezza non debbono turbare il ricostruttore dal 
segnare quella linea, quel progetto, quella architettura sistematica, 
perché sul piano storiografico sta lì il suo dovere primario, perché 
egli è chiamato a segnare con evidenza l’essenziale senza lasciarsi sof- 
focare dalle maglie del particolare. fi, del resto, l’unica cosa che pos- 
siamo fare con un minimo di tranquillità e di sicurezza, visto lo stato 
ancora palafitticolo dei testi su cui si lavora: il loro stato malcerto ga- 
rantisce validità storiografica unicamente a ricostruzioni che si misu- 
rano in ampie intelaiature verificate su una messe il più possibile lar- 
ga di documenti. 

7 ,  La profondamente pensata sistemazione di Bartolo, arric- 
chita dal complesso delle riflessioni di Baldo, rappresenta senza dub- 
bio il momento più alto, cioè più altamente inventivo, nello svolgi- 
mento del diritto comune classico. 

Dopo, la dottrina quattrocentesca si muoverà dichiaratamente 
nel solco già segnato. Commentando uno dei loci attrattivi delle 

(lo’) Testi problematici, i quali, a nostro awiso, ci permettono di cogliere un Baldo 
che sente in modo pressante ma non nitidissimo il principio della pars dominii sono i se- 
guenti (e  probabilmente non sono i soli): ad titulum Insti. de servitutibus §, praediorum 
nn. 29-30 (INSTI. 2,3,1): ad 1. Si oleum, ff .  de dolo malo (additio), n. 9 (D. 4,3,9); ad 
auth. Litigiosa, C. de litigiosis, n. 2 (C.8,36); ad 1. Si de proprietate, C. si a non compe- 
tenti iudice iudicatum esse dicatur, nn. 1-2 (C .  7,48,3). 
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dispute in tema di diritti reali, la 1. Si quis vi 0. Differentia del titolo 
‘de acquirenda possessione’ del Digesto e punto di riferimento della 
memorabile sistemazione bartoliana, Raffaele Raimondi ( t  1427) 
non ha ritegno di dichiarare la sua completa adesione a quel nucleo 
di pensiero: “Bartolus, sumpta occasione, quaerit quid sit dominium 
et quotuplex, et bene loquitur et eleganter, cui nil adderem” ( ‘ O 3 ) .  

Nella linea di questa adesione formale e sostanziale - anche se non 
espressa nell’affidamento totale che è nelle parole del Cumano - si 
muovono interpretatio e pvactica dell’intero secolo decimoquinto, 
limitandosi a discutere - talora sottilmente, più spesso logorroica- 
mente - l’impostazione bartoliana suggerendo variazioni e 
approfondendo singoli punti. fi il panorama che sembra giungere 
pressoché intatto fino alle riflessioni conclusive di Giason del Maino 
(t 1519). 

Scopo delle pagine che seguono non è quello di offrire la partico- 
lareggiata descrizione di una analisi dottrinale che, nel suo dettaglia- 
to articolarsi, non offre soverchio interesse alla storia del pensiero 
giuridico, ma piuttosto quello di coglierne arricchimenti e approfon- 
dimenti e constatarne le consolidate certezze per percepire la unita- 
rietà che sorregge la grande coralità dottrinale. Proprio per questo, 
nella consapevolezza che non vi sono rotture nel corso di un martellio 
secolare, si preferisce, come scelta maggiormente ordinante di un 
vastissimo materiale, una esposizione per nodi problematici ritenen- 
dola coerente a una documentazione abbastanza connotata da stati- 
cità, e pertanto storiograficamente corretta. 

a )  Dominium, dominium rei, dominium iuris. 
Una riflessione di Angelo degli Ubaldi, il fratello di Baldo, collo- 

cabile all’incirca ai primordii del secolo, può servire egregiamente da 
avviamento al nostro discorso. Un testo paolino dell’Inforziato ha, 
come spesso accade, una grossa forza evocativa per il giurista medie- 
vale, che ne trae spunto - anche se tenuissimo - per agganciarvi il 
filo del proprio ragionare e dipanarlo poi in sostanziale autonomia. 
La provocazione testuale sta nella considerazione che il filiusfami- 

(lo3) Ad 1. Si quisvi 0. differentia, ff .  de acquirenda possessione, n. 2, in RAPHAELIS 
CUMANI ... I n  eius Pandectarum partis primam quae vulgì censura Digestì Novi appel- 
latione dizertur praelectiones.. ., Lugduni, 1554. Malgrado questa professione di fede, 
l’ingegno vivo e libero di Raffaele Rairnondi da Corno gli consentirà di discutere e analiz- 
zare criticamente anche certi assunti di Bartolo; per un esempio, cfr. più sotto alla nota 
117. 
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lias è da considerarsi etiam vivente patre come un quodammodo do- 
minus. Angelo ne prende occasione per un discorso più articolato 
sulla nozione di dominium: 

“Et haec littera dicit quod triplex est dominium. Quoddam con- 
sistens in puro intellectu, et hoc convenit filiofamilias, quando domi- 
nium rerum praesens habet eo vivente; quoddam subsistit in sustenta- 
mento, et illud convenit uxori, quae sustentanda est ex re dotali, cuius 
dominium est viri; quoddam est dominium connexum cum admi- 
nistratione, et illud convenit habenti verum dominium et distinguitur 
inter utile et directum” ( ‘O4), 

Da dove si evince che le situazioni genericamente dominative 
possono essere molte, ma che uno solo è il verum dominium: questo 
non può consistere né in un semplice sostentamento com’è nel caso 
della moglie rispetto al patrimonio dotale di cui è titolare il marito, 
né tanto meno in un rapporto puramente spirituale e morale (lo5), co- 
m’è per il figlio durante la vita del padre rispetto alla futura eredità 
paterna. Il dominium, quello autentico, significa un rapporto 
concreto con la res, significa gestione del bene-cosa, come fanno - 
per diversi rispetti - sia il direttario che l’utilista. 

Il testo di Angelo degli Ubaldi è rilevante proprio per questo suo 
richiamo alla concretezza storica del dominium come proprietà: esso 
rifugge un oggetto puramente intellettuale, ha bisogno invece di far 
capo ai problemi concreti, effettivi della cosa e della sua gestione. La 
dottrina post-bartoliana continua il proprio scavo riprendendo la 
puntualizzazione centrale di Bartolo: il termine e la nozione di domi- 
nium sono latissimi, e il dominium in genere può anche ricompren- 
dere situazioni dominative aventi ad oggetto una cosa incorporale: 
“vocabulum dominium est latum et cadit in omni iure quod quis ha- 
bet de quo possit disponere” (lo6); ma si tratterà di una accezione 

( l o 4 )  Ad 1. In suis, f f .  de liberis et posthumis, n. 4 (D. 28,2,11), in ANGELI UBALDI 
perusini.. . In primam atgue secundam Infortiati partem commentaria.. ., Venetiis, 
1580. 

Già la GLOSSA aveva (loc. cit. sup,) chiosato la parola ‘quodammodo’: “et con- 
sistit hoc in nudo intellectu et puro”, mentre BARTOLO (ibidem, n. 4) aveva sottolineato 
che quel dominiumfilii “magis est in imaginatione quadam quam in veritate”. 

(‘O6) Paolo DI CASTRO, adl. Proprietatis, C. deprobationibus, nn. 1-2 (C. 4,19,4), in 
Pauli CASTRENSIS In primam Codicis partem.. . praelectiones., ., Lugduni, 1548; Gia- 
son DEL MAINO, ad 1. Traditionibus, C. de pactis, n. 10 (C. 2,3,20), in Iasonis MAYNI In 
primam Codicis partem commentaria., ., Venetiis, 1598. 
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large tamen loquendo et improprie” (’O’). E, nella capillare casistica 
interpretativa dei libelli processuali, v’è taluno che, malgrado la 
sopradetta latitudine nozionale, dichiara invalido quel libello in cui 
un usufruttuario si proclama non dominus fundi ma genericamente 
dominus senza alcuna specificazione, pretendendo rigorosamente, 

6< 

(lo7) Paolo DI CASTRO, ad I. Si quis vi 0. differentia, ff .  de acquirenda possessione, n. 
3 (D. 41,2,17,1), in Pauli CASTRENSIS In primam Digesti Novi praelectiones ..., Lugdu- 
ni, 1548. Cfr. anche Martino GARRATI, in rubricam ff. de rei vendicatione, n. 2:  “de re 
corporali dixi ad differentiam improprii dominii, quod competit etiam ad iura incorpo- 
ralia.. . nam sumendo dominium improprie comprehenditur etiam ususfructus, sed do- 
minium proprie non datur nisi ad corporalia” (in Repetitzo Martini LAUDENSIS in rubri- 
cam ff: de rei vendicatione, in Repetitionum seu commentariorum in varia iurìsconsul- 
torum responsa volumen primum, Lugduni, 1553) e Bartolomeo SOCINI, ad 1. Naturali- 
ter §. nihil commune, ff. de acquirenda ve1 amittenda possessione (additi0 noviscima), 
nn. 9-10 (D. 41,2,12,1): “dominium enim dupliciter considerari potest, uno modo large, 
quo casu dominium cadit super omnibus iuribus personalibus et aliis, etiam in obligatio- 
nibus et sic etiam in incorporalibus ... Secundo modo accipitur dominium proprie et 
stricte pro iure et facultate disponendi de re. In primo casu loquitur Bartolus hic ... unde 
usufructuarius dicitur largo modo habere dominium” (in Bartholomaei SOCINI. .. in Di- 
gesti Novi ac Codicis rubricas, leges atque §§. omnes in gymnasiis usitatiores commen- 
taria ..., Venetiis, 1588). Ripetitivi della tradizione dottrinale il commento - per altri 
versi sottile e originale - di Francesco Accolti (cfr. Francisci DE ACCOLTIS DE ARETIO 
Commentarii in primam et secundam ff: Novi partem, Lugduni, 1533, ad 1. Naturaliter, 
0. nihil commune, n .  4 (D. 41,2,12,1) e ad 1. Si quis vi 0, differentia, n. 5 (D. 41,2,17,1) e 
la trattazione sistematizzante di Bartolommeo CIPOLLA (cfr. Bartholemaei CAEPOLLAE 
Tractatus de servitutibus urbanorum praediorum, cap. 1111, n. 3, in B.C., Varii tracta- 
tus, Lugduni, 1552 1. 

fi singolare invece come Paolo di Castro, che pure ha chiarissima in testa l’idea di 
un dominio improprio per i ‘dominia iurium’, introducendo la rubrica ‘de usufructu’ dei 
Codice, pur citando espressamente Guillaume de Cunh, sembra vedere un regime di 
continuità fra il titolo precedente e quelli delle servitù personali e prediali: “sicut in re- 
bus corporalibus est reperire dominium, ita in servitute et iuribus incorporalibus. Nam 
possum me appellare dominum istius iuris servitutis”. Un evidente momento di non-vi- 
gilanza sistematica: la riduzione tecnica delle servitù prediali e dell’usufrutto a domi- 
nium iuris è lo stesso risultato dell’analisi bartoliana; quel che manca è il dato comparati- 
vo con il dominium rei che, come sappiamo, diventa oppositio in Bartolo e, prima anco- 
ra, in Guillaume. La separazione è invece segnata, sia pure non con nettezza, da Bartolo- 
meo da Saliceto: “Continua rubricam. Dictum est supra de dominio rerum corporalium, 
nunc incorporalium, ut est ususfructus. Nam ususfructus est ius.. . et idem de servituti- 
bus realibus. .. Et hoc dominium ususfructus quod habet usufructuarius distinguitur a 
dominio et proprietate rei ... Hinc est quod usufructuario competit in rem actio quae 
confessoria appellatur.. . et usumfructum per eam vendicare dicitur.. . unde verurn est 
quod dominium huius iuris penes fructuarium esse dicitur, licet dominium fundi et pro- 
prietas sit penes proprietarium” (in rubricam de usu et habitatione, n. I, in Bartholo- 
maei A SALICETO ... In tertium et quartum Codicis libros ..., Venetiis, 1574. 
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per la validità dell’atto processuale, che non ci si arresti a indicazioni 
generiche, che possono essere convenienti soltanto per un proprieta- 
rio del bene, e si specifichi l’oggetto parlando senza ambage di domi- 
nium ususfructus ( ‘O8), 

b )  I1 problema dell’usufrutto come pavs dominii. 
Un testo di Angelo degli Ubaldi è, anche su questo punto, chiari- 

ficatore; ed è un testo particolarmente orientativo e impressivo se lo 
vediamo ripetuto dalla dottrina per tutto il corso del Quattrocento. 
I1 problema è l’ormai secolare problema dell’usufrutto come pavs do- 
minii: 

“Unum totum consideratur dupliciter. Uno modo prout ipsum to- 
tum est quoddam universale continens sub se multas species numero 
differentes, et illud totum appellatur genus, et tunc quicquid continetur 
sub illo genere appellatur species, et illa s ecies dicitur pars generis se- 

nus est, et ususfructus et usus et actus et iter quorum habemus domi- 
nium,, , dicuntur pars ipsius dominii et appellantur partes praedica- 
mentales seu subiectivae, quia, cum de dictis iuribus praedicatur ut de 
specie dominii, immediate praedicatur de ipso genere et continetur sub 
eo et ideo appellantur subiectivae: subijciuntur enim suo generi.. . Se- 
cundo modo accipitur unum totum prout est compositum et perfectum 
ex suis partibus cohaerentibus, sicut est domus, et tunc istud totum ap- 
pellatur integrale et eius partes similiter integrales, quia simul iunctae 
constituunt unum integrum.. . et hoc secundo modo accipi potest domi- 
nium prout est species. Nam dominium plenum et sic integrum perfici- 
tur ex istis duabus partibus simul iunctis, scilicet ex proprietate nuda et 
usufructu, et tunc ususfructus est pars integralis.. . Neutro autem isto- 
rum modorum accipiendo, ususfructus pars dominii non est.. ., sed licet 
non sit pars dominii, eiusdem virtutis et potentiae est quandoque cum 
dominio.. . Quinimo neutro dictorum modorum accipiendo, species di- 
cuntur oppositae, et ideo qui producit duo instrumenta eodem die con- 
fecta per quorum unum dicit se dominum, per alium fructuarium, SUC- 
cumbit in quolibet tanquam producens scripturas adversas” ( ‘ O 9 ) .  

cundum legistas ... Hoc ergo modo consi d erando, dominium prout ge- 

(’”) “Si dominium proferatur absolute, intelligitur de dominio proprietatis, et ideo 
si quis diceret talem rem pertinere ad se iure dominii et probaret de usufructu non de do- 
minio proprietatis, succumberet.. . sed si dominium non proferatur absolute, tunc potest 
intelligi de usufructu et ideo si quis dixerit in libello rem ad se pertinere ratione dominii 
ususfructus, quia tunc dorninium non profertur absolute, recte agit. Quisque enim recte 
se dicit dominum respectu sui iuris” (Raphaelis FULGOSII ... i n  primam Pandectarum 
partem commentariorum ... tomus primus ... , Lugduni, 1554, ad 1. Qui usumfructum, f f .  
si ususfructus petatur, n. 3 (D. 7,6,3). 

(lo9) Ad 1. Qui usumfructum, ff.  de verborum obligationibus, n. 4 (D. 45,1,58), in 
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$i un testo che ha grossi pregi di lucidità e chiarezza sistematica, 
che sono indubbiamente i pregi dell’atteggiamento mentale stesso di 
Angelo. Questo spiega anche la sua fortuna: trascritto financo nel 
suo preciso frasario, lo ritroviamo non solo nel commentario di Gio- 
vanni da Imola (t 1436) (l lo),  che è allievo affezionato e devoto di 
Angelo, ma - intatto dopo quasi cento anni di iiztevpvetatio - in 
quello di Bartolomeo Socini (1436-1507) (‘li). Non si compie so- 
verchia fatica a riconoscere che la sistemazione bartoliana, con esi- 
gue variazioni formali, la fa da padrone. I1 messaggio è chiaro: ci so- 
no soltanto due possibilità, su un piano di rigorosa logica giuridica, 
di considerare I’usufrutto pavs dominii, l’una è quella di considerar- 
lo species di un grande genus dominium, l’altra come parte di un 
tutto. Nel primo caso - quello dell’usufrutto formale, dell’usufrut- 
to in quanto servitù e quindi in quanto dominium sui iuris sevuitutis 
- è pavs subiectiua ed ha soltanto il significato di ammettere che, 
rispetto al genere, continetur sub eo come la specie ‘uomo’ è conte- 
nuta nel genere ‘animale’; nel secondo - quello dell’usufrutto cau- 
sale, della commoditas sorpresa come reaità autonoma all’interno 
del dominio pieno - è pavs integralis, ed ha soltanto il significato di 
constatare che si tratta di contributo a un tutto che è diverso, come 
nell’esempio della trave che è parte integrale di quella realtà compo- 
sita ed eterogenea che è la casa. Queste sono le uniche due possibilità 
logiche di parlare di pavs dominii; al di fuori di questi due angoli di 
osservazione, l’usufrutto rivela anzi il suo carattere di fondamentale 
estraneità al dominio. Anzi, se guardiamo in comparazione i loro 
due assetti strutturali, ciascuno di per sé, specie a fronte di specie, 
prescindendo da più ampii contesti di indole logica, dominio e 
usufrutto sono degli oppositu. 

‘Neutro autem istorum modorum accipiendo, ususfructus pars 
dominii non est’: è questa la frase che resta come un calco nelle pagi- 
ne più tarde di Giovanni da Imola e di Bartolomeo Socini, e vi resta 
perché ha un rilevante valore di indole tecnica. Ridotto all’osso, il 
discorso appare congegnato così: I’usufrutto, sia causale che forma- 

Angeli UBALDI perusini In I. atque Il .  Digesti Novi partem et in tit. de interdictis com- 
mentaria ..., Venetiis, 1579. 

(11’) AI I.  Qui usumfructurn, ff .  de verborum obligationibus, nn. 2 e 3, in Ioannis DE 

IMOLA ... In secundam Digesti Noui partem commentaria ..., Venetiis, 1580. 
(li’) Ad I. Qui usurnfructurn, ff .  de verborum obligationibus, n. I, in Bartholornaei 

SOCINI ... In Digesti Novi ac Codicis rubricas cit. 
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le, non è dominium e non ha nulla a che spartire con il dominium, 
che è realtà tecnica qualitativamente diversa, ma, poiché le fonti ro- 
mane awertono che in taluni casi l’usufrutto si presenta come pars 
dbminii, non è peregrino porsi il problema di come ciò possa awe-  
nire; può awenire su un piano squisitamente dialettico, non su un 
piano d i  costruzione tecnico-giuridica; può awenire come frutto di 
un elegante gioco filosofico puramente formale, un esperimento 
teorico che ha un carattere spiccatamente ludico: culturalmente 
pregevole, ma estraneo a un tentativo di costruzione giuridica degli 
istituti. 

In un altro passo Angelo, rifacendosi a un pensiero dell’antico 
glossatore Rogerio e lodandolo, afferma: “secundum Rogerium in- 
terpretative est pars dominii non vere, et opinio Rogerii est etiam 
bona. Habet enim ususfructus similitudinem cum dominio quantum 
ad commoditatem” (l’*I. Se vogliamo, ancora più che in Bartolo, il 
discorso della pars dominii - visto da una duplice angolatura, come 
contrappunto fra dominium rei e dominium iuris, fra dominium e 
ogni servitù (e giustamente Angelo non parla soltanto di usufrutto 
formale e di uso ma anche di servitu prediali come l’iter e l’actus) e 
come congiunzione fra nuda proprietà ed usufrutto causale, assume 
il carattere di esercitazione scolastica, ma è - nella sostanza - de- 
pauperato di ogni contenuto giuridicamente efficace ( ‘13 ) .  

I1 senso dell’itinerario dottrinale quattrocentesco è nel solco del- 
le precisazioni di Angelo degli Ubaldi. Il principio della diversità 
strutturale fra dominium e sewitus è un dato indiscusso; problemi 
continuano a porsi per l’usufrutto a causa del suo carattere di creatu- 
ra ermafrodita, per il suo manifestarsi perenne negli aspetti di for- 
male e causale, ma gli esercizi dialettici sulla pars praedicamentalis e 
sulla pars integralis valgono ad esorcizzarli ( ‘ I4 ) .  L’ancipità dell’u- 

( l i * )  Ad 1. Ususfructus, ff. de usufructu, in Angeli DE PERUSIO Lectura super prima 
patte Digesti Veteris, Lugduni, 1548. 

( Nel commento citato alla nota precedente Angelo precisa: “accipiendo domi- 
nium non pro toto integrali nec pro universali sed pro specie quadam, ususfructus differt 
a dominio ut species a specie, et ideo verum est quod hoc casu non est pars”. 

( 1 1 4 )  Testi esemplari sono in Paolo DI CASTRO (ad 1. Si quis vi 0. differentia, ff. de 
acquirenda possessione, n. 3, in Pauli CASTRENSIS In primam Digesti Novi praelectio- 
nes cit., e in Alessandro TARTAGNI, ad 1. Si quis vi Q. differentia, ff. de acquirenda pos- 
sessione, nn. 6 e 7, in Alexandri TARTAGNI imolensis ... In I .  et II. Digesti Novipartem 
commentaria ..., Venetiis, 1570. Ma la recezione è generale, né vale la pena di documen- 
taria partitamente. 
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sufrutto è, come per i glossatori e per il primo commento, croce e de- 
lizia degli interpreti, e anche fonte di equivoci, ma va detto che si fa 
non pochi passi innanzi nella strada d’una maggiore consapevolezza 
della complessità e specificità del fenomeno usufruttuario. Si torna a 
insistere sulla sua similitudo cum dominio per via di quel dato fat- 
tuale commoditas e dell’azione di utifrui che stanno al cuore del- 
l’istituto, ma non si manca di sottolineare che simiglianza vuol dire 
soprattutto non-identità, vuol dire diversificazione ( ‘15), e talora si 
dubita della correttezza della nozione di pars applicata allo stesso 
usufrutto come servitù ( ‘16 ) .  

All’analisi impietosa di un ingegno aguzzo dotato d’una rigorosa 
logica costruttiva, Raffaele Raimondi, è tutto l’edificio fabbricato 
con cura dai Dottori ad essere messo sotto accusa proprio per la fra- 
gilità di invenzione tecnica. Leggiamolo, ché sarà istruttivo: 

“Ususfructus non est pars fundi sed servitus; doctores dicunt quod 
ususfructus non est ars subiectiva nec pars quota sed integralis. Vide- 
te: ista est inepta f ocutio et licet Bartolus melius dixerit in 1. Qui 
usumfructum. de verborum significatione, tamen dico ad propositum: 
quatenus est de per se ususfructus et servitus non est pars rei sed potius 
est ei contraria, et quod dicit 1. 1111 quod est pars dominii, dic: idest 
iuris, sed ususfructus iunctus rei non est pars integralis proprie sed est 
unus effectus ipsius rei et ipsius dominii, et sic bene dixit 1. Recte dici- 
mus. de verborum significatione” ( l 1 7 ) .  

Emergono alcuni tratti evidenti : l’identificazione fra res e 

(‘15) Cfr. Paolo DI CASTRO, ad 1. Qui usumfructum, ff. de verborum obligationibus, 
n. I, in Pauli CASTRENSIS In secundam Digesti Novi praelectiones cit., e Alessandro 
TARTAGNI, ibidem, n. 2, in Alexandri TARTAGNI imolensis ... in I. et II. Digesti Novi 
partem commentaria cit. 

( 1 1 6 )  Cfr. Raffaele RAIMONDI, ad 1. Luci0 Titio, ff .  de legatis secundo, n. 3 
(“ususfructus non est proprie pars sed servitus”) (D. 31,23), in Raphaelis CUMANI ... 
Commentationes.. . in eius Pandectarum partis secundam quam Infortiatum vulgus vo- 
citat, Lugduni, 1554; Giason DEL MAINO, ad I. Piane 0. si ita Titio, ff. de legatis primo, 
n. 5 (“ususfructus formalis, cum sit servitus, est species distincta a dominio, non autem 
eius pars, sed eius ususfructus causalis bene est pars integralis fundi, quia ex proprietate 
et tali usufructu bene constituitur fundus”) (D. 30,34,14), in Iasonis MAYNI In secun- 
dam Infortiati partem commentaria, Venetiis, 1598. 

( I l 7 )  Raffaele RAIMONDI, ad 1. Mevius 9. Duobus -Repetitio, f f .  de legatis secun- 
do, nn. 2 e 3 (D. 31,66,1), in Raphaelis CUMANI ... Commentationes ... in eius Pandecta- 
rum partis secundam guam Infortiatum vulgus vocitat cit. 

(11’) Un dato appariscente, ma che in questo momento ci interessa poco, è che il Cu- 
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dominium ( ‘19) e la volontà di confinare servitù ed usufrutto nel mero 
zus; contrapposizione - certo non nuova - fra sevvitus e res; lo 
stesso usufrutto causale, la commoditas, concepito come effetto del- 
la posizione dominativa del soggetto; la assoluta inidoneità dello 
schema concettuale della pavs a costituire un riferimento logicamen- 
te e tecnicamente valido per l’usufrutto. 

c) ‘Servitutes’ e ‘dominium’. 
Lasciando da parte le definizioncelle scolastiche di servitù pre- 

diale e personale, più o meno costruite su reminiscenze e tutte ab- 
bastanza insoddisfacenti perché formali e ripetitive, e pertanto rela- 
tivamente significanti ( 120), cerchiamo di individuare una definizione 
sostanziale della sevvitus - categoria unitaria che continua a non 
avere scossoni malgrado la accresciuta consapevolezza delle peculia- 
rità dell’usufrutto - sorprendendola nei suoi nessi sistematici con 
gli altri diritti reali e soprattutto con la realtà incombente e antago- 
nista del dominium. 

Che servitutes e dominia costituiscano due ‘species oppositae’ è 
dottrina ricevuta ( 1 2 1 ) ,  che troviamo consolidata nel più ampio e ca- 
pillare apporto della letteratura sistematica in tema di servitù e cioè 
nei Tvactatus del veronese Bartolomeo Cipolla (122) ,  Dal punto di 

mano sembra rifarsi soprattutto alla tradizione dottrinale prebartoliana, nella quale si es- 
clude che l’usufrutto sia pars praedicamentalis del dominium. 

( ‘19)  Res e dominium, fundus e dominium, pars dominii e pars fundi, commoditas 
rei come oggetto dell’usufrutto causale e ius utendifruendi come oggetto di quello for- 
male: è appena il caso di segnalare che, su questa problematica, l’instabilità terminoiogi- 
ca, unita ad una inevitabile instabilità concettuale, e alla solita commistione fra usufrutto 
causale e formale, genera anche non pochi equivoci. In genere, si esclude che l’usufrutto 
possa essereparsfundi, giacché il fondo è una entità corporea (ma, per una smentita, ve- 
di GIASON DEL MAINO, ad 1. Qui usumfructum, ff. de verborum obligationibus, n. 4, in 
IASONIS MAYNI In secundam Digesti Novi partem commentaria, Venetiis, 15981, e da 
taluno si precisa, con soluzione singolare ma teoricamente corretta, che si può anche par- 
lare diparsfundi ma “vere sumendo fundum pro quodam toto intellectuali’’ (PAOLO DI  

CASTRO, ad 1. Qui usumfructum, ff .  de verborum obligationibus, n. 1, in PAULI 
CASTRENSIS In secundam Digesti Novipraelectiones cit. 1. 

(”O) A differenza di quanto awiene per il dominium, dove, in assenza di precedenti 
condizionamenti, lo sforzo definitorio -per esempio di Bartolo - è altamente inventi- 
vo, e speculare delle forze culturali e tecniche circolanti nell’esperienza medievale. 

( 1 2 1 )  Per un esempio, cfr. Giovanni DA IMOLA, ad 1. Qui usumfructum, ff.  de verbo- 
rum obligationibus, n. 3,  in Ioannis DE IMOLA ... In secundam Digesti Novi partem com- 
mentaria cit. 

(12’) Bartolomeo Cipolla (t 1475), docente nell’hteneo patavino, nella premessa al 
‘tractatus de servitutibus urbanorum praediorum’, ammette di essersi dedicato alla reda- 
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vista della costruzione giuridica è però rilevante domandarsene il 
perché e tentare di identificare le motivazioni tecniche che portano 
alla contrapposizione logica. A ben leggere, queste si fondano tutte 
sulla ferma coscienza della intima eteronomia della servitù. “Ius in- 
corporale, quod per se non stat”, dice Paolo di Castro di quelle pre- 
diali (123), e da molti si insiste su un dato già messo in luce nelle pagi- 
ne precedenti e debitamente sottolineato: che con queste strutture ci 
si arresta al lato esteriore della cosa senza incidervi, che di qualitates 
si tratta e non di forme giuridiche radicate nella substantia rei (124); e 
ritorna il problema della corretta qualificazione della superficie 
sciattamente catalogata come servitù nelle fonti romane, problema 
risolto nel contrappunto fra servitus e dominium utile: il superficia- 
rio ha determinati poteri sul bene perché ha un dominio utile e non 
una semplice servitù; e ha tali poteri per un supremo motivo antro- 
pologico prima ancora che tecnico, e cioè che la propria situazione 
giuridica “non est qualitas sed substantia” (125), impegna la res, vien 
quasi a identificarsi con la res in alcune sue dimensioni essenziali. Lo 
stesso usufrutto, creatura ambigua ed ancipite, o è servitù, o, se non 
è servitù, rappresenta soltanto una potenzialità del dominio di am- 
putare dal suo seno l’uti-frui e creare la servitù utendi-fruendi (126). 

Questa eteronomia della servitù è ben segnata nei suoi riflessi 
costruttivi alla fine della ricca stagione quattrocentesca, in un com- 
mento di Bartolomeo Socini, che dimostra appieno il profondo valo- 

zione dei due ‘tractatus’, sia “cum igitur nullus iurisconsultorum nostrorum hactenus 
librum de servitutibus composuerit”, sia perché i suoi auditores dei ‘corsi’ universitarii 
“hoc a me saepissime quaesierunt”. 

( l Z 3 )  Paolo DI CASTRO, ad 1. Servitutes, f f .  de servitutibus, n. 2, in Pauli CASTRENSIS 
In primam Digesti Veteris praelectiones, Lugduni, 1548. 

( 124) “[Servitutesl consistunt idest inhaerent ut character inest animae, ergo patet 
quod s m t  qualitates. Probatur aperte in i .  Quid aliud, infra, de verborum significatio- 
ne” (Angelo DEGLI UBALDI, ad 1. Servitutes (tertia), ff. de servitutibus, in Angeli DE P E -  

R U S I O  Lectura super prima parte Digesti Veteris cit.; Bartholemaei CAEPOLLAE Tracta- 
tus de servitutibus urbanorum praediorum cit., cap. 11, n. 4. 

(lZ*) Angelo DEGLI UBALDI, ad 1. Servitutes (tertia), ff. de servitutibus (loc. ult. 
cit. 1; Giason DEL MAINO, ad 1. Si tibi homo 0, valet legatum, ff .  de legatis primo (D. 
30,86,4), in Iasonis MAYNI In secundam Infortzatipartem commentaria cit. 

( lZ6) “ususfructus formalis nihil aliud est quam servitus personalis.. . ususfructus 
autem causalis non est distinctus a dominio, nec est servitus, sed consistit in quadam po- 
tentia creandi usumfructum formalem in se et in alio” (Angelo DEGLI UBALDI, ad 1. 
Usufructu, ff. soluto matrimonio (D. 24,3,57), in Angeli UBALDI perusini In primam 
atgue secundam Infortiatipartem commentaria, Venetiis, 1580). 
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re espressivo che hanno per lo storico del pensiero giuridico certe ar- 
chitetture tecniche, o anche certi sottili merletti tecnici. I1 discorso è 
in tema di possesso e, più in particolare, della situazione possessoria 
di un titolare di servitù; il contrappunto è con la situazione del domi- 
nus. Sotto un profilo sistematico la riflessione rivela un notevole in- 
teresse. Insegna il Socini sulla scia di  Bartolo: 

“In usufructu et in aliis iuribus incorporalibus datur quasi posses- 
si0 et non in dominio, quia possessio causatur ex patientia domini, quae 
non reperitur in proprietate seu dominio, ad cuius acquisitionem sola 
traditi0 rei corporalis sufficit.. . et potest ratio Bartoli declarari quod 
aliquando ius meum, quod habeo, causatur ab alio iure existente in per- 
sona alterius, a quo dependet et est ab eo distinctum, et tunc ex patien- 
tia illius quaeritur mihi quasi possessio illius iuris, prout est videre in 
usufructu et caeteris servitutibus, quae pendent ab animo praedii ser- 
vientis, nimirum si illius patientia causat mihi quasi possessionem illius 
iuris. Aliquando ius meum mihi acquisitum non causatur neque pendet 
a iure existente in persona alterius, prout est dominium, et tunc ex pa- 
tientia alterius non habeo quasi possessionem, quia patientia alterius 
nihil debet operari respectu dominii mei, quod non pendet ab aliquo 
iure alteri competenti” (12’), 

La possessio riconosciuta al dominus nasce dalla autonomia del- 
la sua situazione. Esperita la tradizione, il dominus non deve render 
conto a nessuno né da alcuno è necessariamente condizionato nell’e- 
sercizio della sua posizione giuridica. Che è esattamente opposta a 
quella di un titolare di servitù, il quale deve fare i conti con la pazien- 
za continuativa del dominus e la cui posizione ha una dipendenza 
giuridica da quella di lui; a cui l’ordinamento dà soltanto una quasi 
possessio iuvis. Lo dice efficacissimamente Bartolomeo Socini: 

pendet a iure existente in persona alterius”: che è ciò che noi chia- 
miamo eteronomia, esigenza di un assetto senza radici e struttural- 
mente fragile di essere funzionalmente pensato e costruito come ete- 
rodipendente. Alla quasi possessio, che l’ordine giuridico riconosce 
ai titolari di servitù, si presuppone anche e soprattutto questa realtà 
ontica profonda. 

bb  

d )  ‘Sewitus’ e ‘dominium utile’. 
sul piano dei poteri che si coglie nitidamente la distanza che 

( l Z 7 )  Bartolomeo SOCINI, ad 1. Naturaliter, ff. de acquirenda possessione, n. 5,  in 
Bartholomaei SOCINI In Digesti Noui ac Codicis rubricas cit. 
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separa una situazione di servitù da un’altra di dominio utile: a livello 
di epifania di poteri si ha l’affioramento di strutture appartenenti a 
due diversi - e opposti - emisferi giuridici. E si insiste sui punti 
consueti, che già ben conosciamo dopo la lettura di Bartolo e di Bal- 
do: che I’utilista, a differenza del titolare di una servitù reale o perso- 
nale, può imporre validamente delle servitù sul fondo (”*); che “ha- 
bens utile dominium potest rem pignori et hypothecae dare” ( lZ9);  

che I’utilista può denunziare la nuova opera pvopvio nomine, potere 
che è disconosciuto all’usufruttuario che lo potrà fare soltanto pvo- 
cuvatovio rzomine ( 130). 

Perché tutto questo? Perché i domini utiles hanno uno ius poten- 
tius ( 1 3 1 ) ,  che è potentius proprio perché appartiene all’emisfero do- 
minativo. Anche se talvolta si constatano delle contraddittorie e 
inspiegabili cadute ( 13*) ,  il carattere autenticamente dominativo del 

(128) Paolo DI CASTRO, ad 1. Servitutes praediorurn, ff. de servitutibus, nn. 1-2 e 4 
(D. 8,1,3), in Pauli CASTRENSIS In prirnam Digesti Veteris praelectiones cit.); Bartolo- 
rneo DA SALICETO, ad 1. Et in provinciali, C. de servitutibus et aqua, n. 1 (C. 3,34,3) (in 
Bartholornaei A SALICETO in tertium et quartum Codicis libros, Venetiis, 1574). 

(129) Raffaele FULGOSIO, ad 1. Tutor 0. etiam, ff .  de pignoratitia actione (D. 
13,7,16,2) (in Raphaelis FULGOSII,. .In primam Pandectarum partem tomus primus 
cit.) e ad 1. Grege pignori 0. et in superficiariis, ff .  de pignoribus et hypothecis (D.  
20,1,13,3 ) (ibidem) . 

(l3’) Paolo DI CASTRO, ad 1. In provinciali 0. si ego ff. de operis novi nuntiatione, n. i 
(D. 39,1,3,3) (in Pauli CASTRENSIS In primam Digesti Novi praelectiones cit.); Raffae- 
le RAIMONDI, ad 1. In provinciali 0. si ego, f f .  de operis novi nunciatione, n. 2 e ad 1. Hoc 
edicto 9. usufructuario, ff. de operis novi nunciatione, n. i (D. 39,1,1,20) (in Raphaelis 
CUMANI In eius Pandectarum partis pnmam quae.. . Digesti Novi appellatione daper- 
tur cit.); Mariano SOCINI IL VECCHIO, ad cap. Curn ex iniuncto, X. de novi operis nun- 
tiatione, n. 35 ss. (soprattutto nn. 46-47) (EXTRA. 5,32,2) (in Mariani SOCINI SENIO- 
RIS.. . Commentaria super secunda parte libri quinti Decretalium . . , Parmae, 1574); 
Ludovico PONTANO, ad 1. Hoc edicto Q .  usufructuarius, ff. de operis novi nunciatione, 
n. 9 (in Ludovici PONTANI. . i n  primam atque secundam Digesti Novi partem commen- 
taria, Venetiis, 1580) e ad 1. In provinciali Q .  si ego, ff. de operis novi nunciatione, n. 1 
ss. (ibidem); Giason DEL MAINO, ad 1. In provinciali, ff. de operis novi nunciatione, nn. 
1-3 (in Iasonis MAYNI In primam Digesti Novi partem commentaria, Venetiis, 1598). 

Va segnalato, per la dovuta precisione, che, per motivi diversi che non è qui il caso 
di elencare, a differenza dell’usufruttuario, al titolare di servitù prediaie è consentito di 
denunciare la nuova opera. 

(I,’) Paolo DI CASTRO, ad 1. In provinciali 0. si ego, ff. de operis novi nuntiatione, n. 
1 (citata alla nota precedente): “superficiarius ve1 feudatarius ve1 emphyteuticarius, qui 
habent ius potentius . . .  ius usufructus, quod est minus potens ius quarn utile dorni- 
nium.,.”. 

( l j 2 )  Come quando Angelo degli Ubaldi, un personaggio da noi spesso citato per i 
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dominio utile si consolida e il suo stacco dal quasi dominio è indubi- 
tato ( 13’); sul ‘qualecumque dominium’ segnato incidentalmente e 
senza grossi significati tecnici nelle fonti romane (134) ,  si discute ab- 
bondantemente perché ciò dà esca alla fantasia sbrigliata dei giuristi, 
ma la conclusione comune è che il riferimento sia a due qualità di do- 
minio, e cioè i1 diretto e l’utile (135). fi questa, come ha cura di awer- 
tirci Angelo degli Ubaldi (136),, l’opinione che “praevalet et observa- 
tur” e che “in iudiciis practicatur”. 

, 

suoi contributi di indubbia acutezza, a proposito del dominio utile, esce in questa affer- 
mazione che pare smentire tutto quanto la documentazione da noi esaminata ci ha fatto 
concludere nel testo: “non concessum nec contractum super re, sed super usu rei, sed ve- 
nit per quandam interpretationem et est dominium improprie” (ad 1. Ex hoc iure, f f .  de 
iustitia et iure, n. 12 (D. 1,1,5) (in Angeli DE PERUSIO Lectura super prima parte Di- 
gesti Veteris cit . ) . 

Angelo DEGLI UBALDI, ad 1. Julianus 0. idem Julianus, ff .  de rei vendicatione, 
n. 3 (D. 6,1,17,1) (in Angeli DE PERUSIO Lectura super prima parte Digesti Veteris 
cit.); Paolo DI CASTRO, ad 1. Cum in rem C. de alienatione iudicii mutandi facta, n. 3 (C. 
2,541 (in Pauli CASTRENSIS In primam Codicis partem praelectiones cit.); Raffaele 
FULGOSIO, ad 1. Minor 0. si servus, ff. de evictionibus, n. 4 (D. 21,2,39,1) (in Raphaelis 
FULGOSII In primam Pandectarum partem commentariorum tomus secundus.. . , 
Lugduni, 1554) (più sfumata, ma consapevole e non scorretta, la posizione di Fulgosio 
nel commento alla 1. Julianus 0, idem Julianus, ff. de rei vendicatione, n. 5 (in Raphaelis 
FULGOSII In primam Pandectarum partem commentariorum tomus primus cit. 1; Gio- 
vanni DA IMOLA, ad 1. Curn postulassem 0. damni, ff. de damno infecto, n. i (D. 
39,2,44,1) (in Ioannis DE IMOLA ... In primam Digesti Novi partem commentarra, Vene- 
tiis, 1580). 

(134) Nellal. Si mater 0. eandem, ff .  de exceptione rei iudicatae (D. 44,2,11,4 e 5 )  si 
legge: ‘nam qualecumque et undecumque dominium adquisitum habuit, vindicatione 
prima in iudicium deduxit’. 

Paolo DI CASTRO, ad 1. Si mater 0. eandem, n. 2: “cum primo dicit se dominum 
ve1 rern ad se pertinere iure dominii videtur dixisse tam de directo quam de utili ut in fi. 
huius $0. in ver. qualecunque, quod non potest referri nisi ad qualitatem dominii, non 
ad qualitates causarum ex quibus acquiritur, licet id quod postea sequitur ‘et undecun- 
que’ se referat ad qualitates causarum quarum quaedam sunt de iure naturali seu gen- 
tium, quaedam de iure civili. Et ita intellige hic GLOSSAM ... et istarn opinionem tenet DY- 
NUS et BARTOLUS ...” (in Pauli CASTRENSIS In primam Digesti Nouipraelectiones cit.). 

(136) Angelo DEGLI UBALDI, ad 1. Si Mater 8. eandem (in Angeli UBALDI perusini In 
I. atque II. Digesti Novi partem et in tit. de interdàctis commentana cit . ).  
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ALLE ORIGINI DEI LIMITI ALLA LIBERTA 
DI ASSOCIAZIONE POLITICA. 

(Giurisprudenza e prassi di fine Ottocento) 

I. La repressione penale dell‘associazionismo politico unti-istituzionale. Il quadro 
normativo nel periodo statutario. 1. La libertà di associazione politica come «luogo» 
privilegiato di indagine sul livello di democraticità di un ordinamento. - i .  1 .  Obietti- 
vo della ricerca: la costruzione giurisprudenziale di fine secolo del reato di associazione 
politica in funzione repressiva del dissenso. - 1.2. I1 depotenziamento giuridico dei 
diritti di libertà nell’ordinamento liberale. In particolare: il diritto di associazione politi- 
ca. - 1.3.  La diversa situazione nell’ordinamento vigente. Le antinomie tra principi 
costituzionali e limiti penalistici. - 1.4. L’essenza del reato associativo politico come 
elemento di continuità fra legislazione liberale, fascista e repubblicana. - 2.  L’evolu- 
zione legislativa in tema di reato associativo nell’ordinamento statutario. L’utilizzazione 
di fattispecie comuni nella repressione del dissenso politico. - 2.1.  Motivazioni ideo- 
logiche e conseguenze pratiche della assimilazione tra dissenziente politico e delinquen- 
te comune. - 2 .2 .  La genesi del reato di «associazione di malfattori» dal codice fran- 
cese del 1810 al codice sardo-italiano del 1859. -2 .3 .  L’art. 248 del codice Zanardel- 
li come formalizzazione legislativa del processo di «astrazione» della fattispecie associa- 
tiva comune. I1 passaggio dal concetto di «pubblica tranquillità» al concetto di «ordine 
pubblico». - 2 .4 .  La nuova ipotesi criminosa della «associazione sediziosa» (art. 
251 c.p.1. - 2.5.  Me- 
todologia dell’indagine. -3 .1 .  I criteri di ana- 
lisi della giurisprudenza. - 11. La costruzione dei limiti alla libertà di associazione 
politica nella giurisprudenza di fine Ottocento: g l i  anarchici. 1. La giurisprudenza di 
fine secolo sulle associazioni anarchiche. - 1. i Caratteri e provenienza del materiale 
esaminato. I1 problema della qualificazione giuridica del «delitto anarchico». I1 adelit- 
to sociale» come tertium genus tra delitto politico e delitto comune. - 1.2. Le conse- 
guenze pratiche dell’applicazione dell’art. 248 c.p. alle associazioni anarchiche. La dele- 
ga ai giudici della scelta della norma applicabile: significato e implicazioni. - 2 .  Il pri- 
mo caso di utilizzazione della fattispecie di cui all’art. 248 c.p. in funzione repressiva di 
un’intera area politica: il processo agli anarchici di Bedizzano di Carrara. - 2 ,  i. La ri- 
costruzione dei fatti attraverso le note informative inviate dai Procuratori generali al Mi- 
nistero di Grazia e Giustizia. -2 .2 .  La sentenza della Corte d’assise di Casale: la de- 
finizione della struttura organizzativa dell’associazione e dello scopo perseguito. L’ac- 
cento posto sulla tutela della proprietà da ogni possibile aggressione, anche soltanto 
ideologica. - 3 ,  I1 carattere politico del de- 
litto anarchico secondo la Corte di appello di Ancona. - 3.2.  L’orientamento della 
Corte di cassazione: le associazioni anarchiche sono associazioni per delinquere. L’ordi- 
ne sociale minacciato dalle teorie anarchiche è l’ordine dei proprietari. - 4. I1 proces- 
so agli anarchici di Roma per i disordini avvenuti il 1“ maggio nella Piazza di S. Croce in 
Gerusalemme. - 4.1.  L’applicazione dell’art. 25 1 c.p. («associazione sediziosa») 

La legislazione eccezionale «antianarchica» del 1894. - 3.  
Le fonti di documentazione. -3 .2 .  

I1 processo agli anarchici di Jesi. - 3.1,  

26 
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da parte dei giudici di primo grado. L’identificazione tra «pericolo per la pubblica tran- 
quillità» e «pubblicità dello scopo». - 4.2. La sentenza della Corte d’appello di Ro- 
ma: alle associazioni anarchiche si applica l’art. 248 c.p, - 4.3. La conferma del giudi- 
zio d’appello da parte della Corte di cassazione. Il rifiuto della Suprema Corte di ogni 
teorizzazione di carattere generale sulla natura giuridica delle associazioni anarchiche, 
trattandosi di apprezzamento di fatto riservato al giudice di merito. - 5 .  I1 processo 
agli anarchici di Ancona. - 5. i. L’applicazione all’associazione anarchica dell’art. 
251 cap.,  confermata in secondo grado. - 5.2. La prima sentenza della Corte di cassa- 
zione che qualifica le associazioni anarchiche come associazioni sediziose. Le soluzioni 
repressive alternative contenute nella clausola della insindacabilità del giudizio di fatto. 
- 6. La riproposizione da parte della Suprema Corte della linea interpretativa tradi- 
zionale: l’equiparazione delle associazioni anarchiche alle associazioni per delinquere 
come «postulato della scienza giuridica e del diritto giurisprudenzialev. - 7. Il con- 
solidamento dell’indirizzo volto all’applicazione alle associazioni anarchiche dell’art. 
251 c.p. - 7.1. I1 processo agli anarchici di Siena. - 7.2. La preoccupazione delle 
Procure per gli orientamenti garantisti presenti nella magistratura. - 8. Gli orienta- 
menti della giurisprudenza in ordine al problema della struttura organizzativa. La 
progressiva esclusione dall’elemento «associazione» del requisito dell’organizzazione. 
- 9. Le conseguenze derivanti dall’esclusione del requisito dell’organizzazione dalla 
fattispecie penale associativa. - 111. La costruzione dei limiti alla libertd di  associa- 
zione politica nella giurisprudenza di fine Ottocento: i socialisti. i. La giurispruden- 
za sulle associazioni socialiste: i dati di carattere generale emergenti dal materiale esami- 
nato. - 2. Lo scioglimento prefettizio delle associazioni aderenti al partito socialista 
ai sensi dell’art. 5 legge 19 luglio n. 316/1894. L’eterogeneità degli orientamenti della 
magistratura in ordine alla loro qualificazione penale. - 3. Le sentenze che escludono 
l’applicazione ai socialisti dell’art. 251 c.p. - 3.1. L’elemento dell’organizzazione se- 
condo il Tribunale di Milano. I1 profilo probatorio del delitto di associazione sediziosa. 
- 3.2. L’insufficienza della sola propaganda ai fini della perseguibilità penale delle 
associazioni socialiste. La separazione di competenza tra autorità politica e 
autorità giudiziaria. - 3.3. La lettura dell’art. 251 c.p. in chiave di «pericolo 
concreto». L’estremo della «pubblicità». - 4. Le sentenze che applicano ai socia- 
listi l’art. 251 c.p. La lettura della norma in chiave di «pericolo astratto». La dilatazio- 
ne, voluta dall’esecutivo, dell’estremo della «pubblicità». - 5. La giurisprudenza 
della Corte di cassazione. L’applicabilità dell’art. 25 1 c.p. come «apprezzamento di fat- 
to», riservato al giudice del merito. L’interpretazione dei requisiti del «pericolo per la 
pubblica tranquillità» e della «pubblicità». - 6. I1 problema dell‘applicabilità della 
legislazione eccezionale «antianarchica» ai socialisti. - 6.1. L’uniformità di vedute 
tra magistratura ed esecutivo. - 6.2. Le tesi sostenute in dottrina e in giurisprudenza: 
a) il carattere individualistico, e non associativo, della militanza anarchica, e la conse- 
guente oggettiva inapplicabilità ad essa dell’art. 5 legge n. 3 16/1894, disposizione evi- 
dentemente destinata a colpire le associazioni socialiste. - 6.3, b)  L’applicabilità del- 
l’art. 5 legge n. 3 16/1894 ai socialisti desunta da un’interpretazione letterale e sistemati- 
ca della norma. - 6.4. L’orientamento della Corte di cassazione favorevole all’appli- 
cabilità. - 6.5. I1 reato di cui all’art. 5 legge n. 3 16/1894 come delitto comune: conse- 
guenze sul piano della competenza giudiziaria e delle amnistie. La nozione di «vie di fat- 
to» nella giurisprudenza di legittimità. - 7. Il problema dell’adesione al partito so- 
cialista e della partecipazione al Congresso di Reggio Emilia del 1893 come presupposti 
per la perseguibilità penale di una associazione. - 7.1. Il confine della punibilità del 
fatto associativo politico. - 7.2. L’interpretazione giurisprudenziale dei concetti di 
«rivoluzione» e di dotta di classe». - 7.3. Il rilievo probatorio dello statuto e del 
programma nella qualificazione delittuosa di una associazione politica. - 7.4. Strut- 
tura del partito socialista e vanificazione del principio della responsabilità penale perso- 
nale. - 7.5. I contrastanti orientamenti della Cassazione. - IV. Conclusioni. 
1. La «costruzione giurisprudenziale» del reato associativo politico nell’ambito del- 
l’elaborazione delle «regole sul dissenso» nello Stato monoclasse liberal-autoritario. - 
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2. 
pubblicano. - 3. 
principi costituzionali e del carattere democratico dell’ordinamento. 

Il perpetuarsi dei moduli repressivi autoritari nell’ordinamento costituzionale re- 
L’esigenza di una risistemazione dell’intera materia alla luce dei 

I. LA REPRESSIONE PENALE DELL’ASSOCIAZIONISMO POLITICO 

ANTI-ISTITUZIONALE. I L  QUADRO NORMATIVO NEL PERIODO STA- 
TUTARIO. 

1, 
di indagine sul livello di democraticità di un ordinamento. 

La libertà di associazione politica come «luogo» privilegiato 

1.1. Obiettivo della ricerca: la «costruzione giurisprudenzia- 
le» di fine secolo del reato di associazione politica in funzione 
repressiva del dissenso. 

La complessa problematica dei reati associativi politici, oggi di 
particolare attualità, ha radici storiche lontane. Negli ultimi anni, co- 
m’è noto, si è assistito in Italia, nell’ambito della repressione delle at- 
tività politiche c.d. «eversive», ad una autentica riscoperta ( l )  di al- 
cune norme contenute nel codice penale, quali l’art. 270 («associa- 
zioni sovversive») e l’art. 306 («banda armata»), assai controver- 
se ( 2 )  e per lungo tempo oggetto soltanto di sporadiche applicazio- 

( l )  L’espressione è di DE FRANCESCO, Ratio di «garanzia» ed esigenze di «tute- 
la» nella disciplina Costituzionale dei limiti alla libertà di associazione, in Scritti in me- 
moria di Domenico Barillaro, Milano, 1982, 229. 

(2)  Il problema più rilevante è quello relativo alla compatibilità con i principi costi- 
tuzionali dell’art. 270 c.P., su cui si registrano opinioni contrastanti. Dottrina e giu- 
risprudenza dominanti sostengono a tutt’oggi la piena validità della norma, in virtù del 
richiamo alla violenza in essa contenuto: in questo senso, tra gli altri, BARILE, Il soggetto 
privato nella Costituzione italiana, Padova, 1953, 24; IDEM, Associazione (diritto di), 
in Enc. dir., Milano, 1952, vol. 111, 846-847; MANZINI, Trattato di diritto penale italia- 
no, Torino, 1961, vol. IV, 343 ss.; NUVOLONE, Le leggi penali e la Costituzione, Milano, 
1953, 52; ROSSI, Lineamenti d i  diritto penale costituzionale, Palermo, 1954, 88 ss.; 
PANNAIN, Personalità internazionale dello Stato (Delitti contro la) ,  in Noviss. Dig. it . ,  
Torino, 1965, vol. XII, 1131. PALERMO FABRIS, Il delitto di associazione e sue proble- 
matiche costituzionali, in Giust. pen., 1980, 11, 380, osserva in contrario come il legisla- 
tore abbia inteso colpire, attraverso la posizione di norme come gli artt. 270 e 272 c.p. 
(quest’ultimo rivolto a sanzionare penalmente la «propaganda ed apologia sowersiva 
ed antinazionale»), la manifestazione - sia in forma individuale sia in forma associata 
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ni ( 3 ) e  A ciò si è aggiunta l’introduzione nell’ordinamento di nuove 
fattispecie criminose associative - quali, ad esempio, l’art. 270-bis 
(<(associazioni con finalità di terrorismo e di eversione dell’ordine 
democratico») (4 )  - che, mentre riproducono sostanzialmente un 
modulo repressivo consolidato, vengono al contempo ad alterare 
l’equilibrio sistematico del codice ROCCO, provocando una serie di 
complicati e spinosi problemi interpretativi, prontamente segnalati 
dalla dottrina, e connessi in primo luogo alla stessa definizione dei 
rapporti intercorrenti tra le nuove ipotesi di reato e le fattispecie già 
previste nel codice e nella legislazione speciale ad esso successiva ( 5 ) .  

Ma, al di là delle considerazioni critiche in ordine alla tecnica 
normativa adottata dal legislatore repubblicano, preme qui sottoli- 
neare quello che è stato definito in dottrina come il carattere costan- 
te della legislazione italiana in materia dal periodo prefascista ad og- 
gi: la traduzione in termini di illecito penale dell’associazionismo 
politico anticostituzionale ( 6 ) ,  attraverso la forma giuridica del reato 
di assoczaziolze politica, i cui caratteri strutturali, del tutto peculiari, 
sono suscettibili di fornire preziose informazioni sull’atteggiamento 
dello Stato nei riguardi delle aree ideologiche di radicale dissenso 
verso l’assetto sociale e politico-istituzionale esistente. 

- di un pensiero ostile allo Stato, riservando correlativamente all’art. 305 c.p. («cospi- 
razione politica mediante associazione))) il compito di reprimere qualsiasi associazione 
che si proponga di modificare con mezzi violenti l’ordine costituito. L’Autore ritiene 
pertanto auspicabile l’abrogazione dell’art. 270 c.P., essendo ampiamente sufficienti 
tutte le ipotesi criminose già esistenti a difendere lo Stato da qualsiasi possibile attacco. 
A conclusioni analoghe giunge PETTA, Le associazioni anticostituzionali nell’ordina- 
mento italiano, in Giur. cost., 1973, 700. 

( 3 )  Vedi le osservazioni di DE FRANCESCO, Ratio di «garanzia», cit., 229 ss. 
( 4 )  La disposizione è stata inserita nel codice con l’art. 3 del decreto-legge 15 di- 

cembre 1979, n. 625 («Misure urgenti per la tutela dell’ordine democratico e della sicu- 
rezza pubblica))), convertito con modificazioni nella legge 6 febbraio 1980, n. 15. 

( 5 )  Sulle difficoltà interpretative generate dali’inserimento nel codice penale del- 
l’art. 270-bis, vedi DE FRANCESCO, Commento all’art. 3 legge 6 febbraio 1980 n. 15, in 
Legisl. pen., 1981, I, 50 ss.; IDEM., I reati politici associativi nel codice Rocco: nessi 
sistematici ed implicazioni interpretative, in AA.VV., I l  delitto politico dalla fine del- 
l‘ottocento aigiorni nostri, Roma, 1984, 217 ss.; PALERMO FABRIS, Il delitto di associa- 
zione, cit., 384, nota n. 161; VIGNA, La finalità d i  terrorismo e d i  eversione dellordine 
democratico, Milano, 1981, 94 ss. Per una rassegna degli orientamenti della giu- 
risprudenza, vedi CASELLI e PERDUCA, Terrorismo e reati associativi: problemi e solu- 
zioni giurisprudenziali, in Giur. it . ,  1982, IV; FIORE, Ordine pubblico (dir. pen.), in 
Enc. dir., Milano, 1980, vol. XXX, 1103, nota 122. 

P) PETTA, Le associazioni anticostituzionali, cit., 747 ss. 
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Questo studio si propone di svelare la logica sottesa all’utilizza- 
zione di tale fattispecie, analizzandone appunto la struttura, così co- 
me si è venuta storicamente delineando nelle scelte legislative e giu- 
risprudenziali a partire dalla seconda metà del secolo scorso, con una 
particolare attenzione per le numerose decisioni giudiziarie fin de 
siécle riguardanti le associazioni anarchiche e socialiste. 

L’approccio di carattere storico consentirà di verificare in quale 
misura la formazione di determinati indirizzi giurisprudenziali - 
concretantisi in un’opera ininterrotta, anche se non sempre lineare, 
di interpretazionelintegrazione delle scarne e generiche previsioni 
normative del codice penale del 1889 - abbia rappresentato la base 
della successiva legislazione, sia in epoca fascista che in epoca re- 
pubblicana. Una volta evidenziato l’intimo legame, il rapporto di de- 
rivazione tra forme storicamente assunte dal dominio politico e nor- 
ma penale (7), la eventuale constatazione di una tale continuità le- 
gislativa non potrà non aprire inquietanti interrogativi sulla compa- 
tibilità con il nuovo ordinamento costituzionale di una disciplina pe- 
nale delle associazioni politiche - frutto di sedimentazioni normati- 
ve succedutesi nel corso di ormai più di un secolo - elaborata secon- 
do schemi che largamente risentono dell’originaria matrice illiberale 
ed autoritaria. 

Prima di affrontare la ricostruzione della giurisprudenza di fine 
Ottocento, è tuttavia opportuno premettere alcune considerazioni di 
carattere generale sulla natura stessa del diritto di associazione poli- 
tica, il quale, mentre ha come imprescindibile presupposto I’esisten- 
za di uno Stato di diritto, rappresenta al contempo uno degli stru- 
menti più efficaci per aprire contraddizioni profonde, e talora dram- 
matiche, ali’interno degli assetti di potere consolidati, come di- 
mostra la storia dei movimenti politici di opposizione. Si tratta, sen- 
za alcun dubbio, di un momento cruciale del tormentato rapporto tra 
principio di libertà e principio di autorità, e, pertanto, di un «luo- 
go» privilegiato di indagine sul livello di democraticità di un ordina- 
mento (8). 

(’) Così LOI, La libertà di associazione e la disciplina penale della associazione po- 
litica dal 1848 al codice Zanardelli. Profili storici, in AA.VV., Il delitto politico dalla f i -  
ne dell’Ottocento ai giorni nostri, Roma, 1984, 295. 

Il regime delle associazioni è espressamente indicato da MORTATI, La costitu- 
zione in senso materiale, Milano, 1940, 223 nota n. 166, tra i congegni strutturali che, 
per la loro indiretta ma decisiva influenza sulla possibilità di effettivo esercizio della fun- 
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1.2. IL depotenziamento giuridico dei diritti di  Libertà nellor- 
dinamento Liberale. In particolare: i1 diritto di  associazione politi- 
ca . 

Fino a che punto l’espressione in forma organizzata di un dissen- 
so rivolto alla sostituzione dell’ordine politico esistente con un diver- 
so ordine, fondato su un nucleo alternativo di principi, può libera- 
mente agire, senza scontrarsi con l’esigenza di autoconservazione 
dello Stato? La risposta dipende necessariamente dalla considerazio- 
ne dei caratteri propri di ciascuno ordinamento. Nell’esperienza li- 
berale dello Stato unitario italiano, alla proclamazione dei diritti di 
libertà a livello costituzionale non corrispondeva in concreto alcuna 
effettiva strumentazione garantista. Ciò riveste particolare interesse 
proprio sul terreno «critico» dell’associazionismo politico: basti 
pensare alla prassi, travagliatissima eppure costantemente utilizzata 
sia dai governi della Destra che della Sinistra, dello scioglimento del- 
le associazioni ritenute pericolose per la sicurezza dello Stato, in as- 
senza di qualsiasi previsione normativa al riguardo ( 9 ) ,  

In altri termini, di fronte all’affermarsi di profonde dinamiche 
sociali, con la comparsa sulla scena politica di soggetti collettivi 
sempre più numerosi ed ideologicamente caratterizzati (le società 
democratiche, i circoli repubblicani e internazionalisti, le associazio- 
ni anarchiche, i circoli socialisti, le leghe operaie e sindacali), lo Stato 

zione politica, furono ampliamente utilizzati dallo Stato liberale in funzione di tutela del- 
l’assetto sociale borghese. In realtà, tra Stato di diritto e gruppi politici antagonisti corre 
un rapporto di contrapposizione dialettica permanente, peraltro del tutto sbilanciato: ai 
due termini del rapporto, infatti, non competono identiche chanches di affermazione, 
potendo i detentori della maggioranza, e quindi del potere, chiudere nei momenti di crisi 
gli spazi di libertà (sui meccanismi di involuzione autoritaria dello Stato di diritto si veda 
la lucida analisi di SCHMITT, Legalitut und Legitimitut, Munchen-Leipzig 1932, ora 
parzialmente ripubblicato in Le categorie del politico, Bologna, 1972, 209 ss.). 

( 9 )  Sul complesso dibattito che si svolse nel periodo liberale intorno alla natura dei 
limiti configurabili al diritto di associazione politica, agli eventuali strumenti di controllo 
e, soprattutto, all’ammissibilità o meno di un intervento preventivo di polizia da parte 
dell’esecutivo, concretantesi appunto nello scioglimento delle associazioni ritenute peri- 
colose per la sicurezza dello Stato, vedi CHELI, Libertà di  associazione e poteri di  poli- 
zia: profili storici, in La pubblica sicurezza, a cura di P. Barile, Vicenza, 1967, 275 ss.; 
LOI, La libertà di  associazione, cit., 295 ss. Sul riconoscimento della libertà di associa- 
zione nell’ordinamento liberale come diritto soggettivo di livello costituzionale, no- 
nostante l’assenza di un’espressa norma statutaria in proposito, vedi ancora CHELI, Li- 
bertà di  associazione, cit., 290-291. 
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- connotato in questa fase da una debolissima penetrazione del 
principio democratico: il meccanismo elettorale, fondato su criteri di 
censo e di capacità, comportava la rappresentanza politica di una oli- 
garchia sociale ed economica sostanzialmente omogenea ( lo) - poté 

. operare un pressante controllo poliziesco, attraverso interventi pre- 
ventivi giustificati sulla base di indizi di pericolosità quanto mai ge- 
nerici, muovendosi nei confini tracciati da una concezione del prin- 
cipio di legalità assunto nel suo significato minimale di non 
contrarietà alla legge. In assenza di una norma espressa di legge, 
cioè, il potere esecutivo, in forza del proprio carattere originario, ria- 
cquistava piena capacità di intervento, al fine di una ricomposizione 
degli interessi confliggenti orientata da criteri definiti di pubblica 
utilità: «quando la norma manchi - affermava Ranelletti - l’orga- 
no amministrativo può e deve ugualmente agire secondo il bisogno 
collettivo richiede, epperciò scegliere ed adottare liberamente le vie, 
i mezzi, le misure che gli appaiono convenienti allo scopo da raggiun- 
gere, purché in tutto questo si mantenga nei limiti del diritto obietti- 
vo» (11). 

Proprio nella materia della libertà di associazione, quindi, que- 
sta interpretazione del principio di legalità, del tutto riduttiva e svin- 
colata da ogni istanza garantista, trovò la più completa affermazione. 
Si trattò, in realtà, di una precisa scelta politica delle forze egemoni: 

(‘O) Si trattava pertanto di uno Stato in cui alla proclamazione del principio di egua- 
glianza in senso giuridico-formale (art. 24 St. alb.: «Tutti i regnicoli, qualunque sia il lo- 
ro titolo o grado, sono eguali dinanzi alla legge»), corrispondeva il massimo di disegua- 
glianza sul piano dell’esercizio dei diritti politici fondamentali. AMATO, Libertà (diritto 
costituzionale), in Enc. dir., Milano, 1974, vol. XXIV, 278, parla significativamente al 
riguardo di «stato monoclasse liberal-autoritario)), in cui «l’ispirazione liberale e 
l’autoritarismo convivono naturalmente, e coprono del resto versanti diversi, in un’orga- 
nizzazione pubblica che la borghesia ha ereditato dall’assolutismo, conservando di que- 
sto la concezione del potere e le strutture amministrative)). Sui caratteri dello Stato 
borghese ottocentesco vedi anche GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1970, 
vol. 11, 345. 

(“1 Su ciò e sulla tesi contraria, sostenuta da Zanobini, secondo cui J a m m i -  
nistrazione può fare soltanto ciò che la legge espressamente le consente», vedi LEVI, Le- 
gittimità (diritto amministrativo), in Enc. dir., Milano, 1974, vol. XXIV, 128. Sul signi- 
ficato e sulle implicazioni ideologiche illiberali del principio di legalità inteso come non 
contrarietà alla legge degli atti dell’amministrazione, libera di agire ove la legge manchi, 
vedi CARLASSARE, Regolamenti dellésecutivo e principio di legalità, Padova, 1966, 
113 ss.; IDEM, Legalità (principio di), in Enc. Giur. ist. Enc. It.  (Treccani) (di  prossi- 
ma pubblcazione), sez. i, par. 1.4 e sez. 2, par. 2 . 1 .  
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evitare la cristallizzazione dei modi di esercizio del diritto all’interno 
di forme giuridiche definite, per conservare all’esecutivo un ampio 
spazio di manovra, disegnato da motivazioni di carattere contingen- 
te (I2). 

Ma, al di là dell’esempio estremo costituito dal diritto di associa- 
zione ( 1 3 ) ,  va comunque rilevato che la flessibilità costituzionale, uni- 
ta al mito tipicamente ottocentesco della supremazia della legge, in 
quanto espressione dell’onnipotenza del legislatore ( 1 4 ) ,  dovevano 
inevitabilmente tradursi in una assoluta mancanza di garanzie delle 
posizioni soggettive di libertà. La derogabilità dei principi costitu- 
zionali da parte della legge ordinaria, con la frequente attribuzione 
all’esecutivo di penetranti poteri normativi, e l’assenza di controlli di 
costituzionalità, vanificavano lo stesso istituto della riserva di legge, 
presidio primo e fondamentale di ogni diritto, assimilandolo in ulti- 
ma analisi alla mera legalità formale (15). 

Al depotenziamento giuridico dei diritti di libertà (peraltro as- 
sunti, sul piano ideologico, come nucleo essenziale e caratterizzante 
dello Stato liberale) non contribuì soltanto il conferimento all’ammi- 
nistrazione dluna discrezionalità praticamente illimitata nel valutare 
la prevalenza del c.d. interesse pubblico rispetto all’esercizio di cia- 
scuna libertà: di importanza non meno fondamentale fu la decisa 
connotazione in senso autoritario del diritto penale (e  in particolare 
del diritto penale politico), insostituibile strumento di risoluzione in 
chiave puramente repressiva dei conflitti sociali. 

L’inesistenza di vincoli ai contenuto della legge, derivante dal- 

( 1 2 )  In questo senso CHELI, Libertà di associazione, cit., 295. 
(”) Vedi la situazione, per certi versi analoga, della libertà di riunione nell’ordina- 

mento statutario in relazione al potere preventivo di divieto, descritta da PACE, La liber- 
tà di riunione, in La pubblica sicurezza, cit., 239 ss. 

( 1 4 )  SCHMITT, Le categorie del politico, cit., 217, individua l’ethos specifico dello 
Stato legislativo nel suo porsi come «giusto produttore di giusto diritto, con il suo saggio 
ed incorruttibile législateur e con la sua sempre buona e giusta volonté générale». 

(”) FOIS, La riserva di legge, Milano, 1963, 178. AMATO, Individuo e autorità nella 
disciplina della libertà personale, Milano, 1967, 162 ss., conclude per l’inesistenza nel 
nostro Stato liberale dei diritti di libertà, e per la loro indole iniziale di semplici aspira- 
zioni metagiuridiche. Sul significato formale del principio di legalità, inteso come neces- 
sità di una base legale per ogni atto dell’amministrazione, nell’ordinamento liberale, vedi 
CARLASSARE, Regolamenti dell’esecutivo, cit., 121 ss.; CHELI, Potere regolamentare e 
struttura costituzionale, Milano, 1967, 71 ss.; FOIS, La riserva di legge, cit., 126 ss.; 
IDEM, Legalità (principio di), in Enc. dir., Milano, 1973, vol. XXIII, 661 ss. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUDITTA BRUNELLI 403 

l'assenza di principi costituzionali intangibili, consentì in definitiva 
- come è stato osservato ( 16) - la perdurante utilizzazione di cate- 
gorie penalistiche elaborate nell'epoca della Restaurazione, e che 
pertanto nulla potevano contenere in sé di liberale. Ciò, come si 
vedrà in seguito, assume un significato del tutto peculiare in relazio- 
ne alla repressione penale deli'associazione politica: sia in ordine alla 
stessa costruzione del reato di  associazione - imperniata sulla 
tecnica legislativa della anticipazione del pericolo, particolarmente 
criticabile e rischiosa proprio in ambito politico ("), sia in riferimen- 
to al complicato intreccio, talora alla sovrapposizione, tra fattispecie 
associative comuni e politiche in sede di applicazione giudiziale. 

1.3, La diversa situazione nell'ordinamento vigente. Le anti- 
nomie tra principi costituzionali e limiti penalistici. 

Nel periodo attuale, la vigenza di una costituzione rigida, garan- 
tita dal sindacato di legittimità costituzionale, evidenzia l'impropo- 
nibilità di analoghi schemi interpretativi. Nel settore specifico della 
tutela delle libertà, determinante diviene il mutato valore della riser- 
va di legge, che acquista una propria precisa fisionomia garantista, 
differenziandosi nettamente dal principio di legalità: essa assume 
ora il significato di un limite posto, prima ancora che all'esecutivo, 
allo stesso legislatore (non più onnipotente, dunque), vincolato a 
porre direttamente una completa disciplina della materia. 

( 1 6 )  FIORE, I reati d i  opinione, Padova, 1972, 143 ss,; PADOVANI, Bene giuridico e 
delitti politici. Contributo alla critica ed alla riforma del titolo I, libro I l  c.P., in Riu. it. 
dir. proc. pen., 1982, 3 ss. 

("1 Le disposizioni penali repressive delle associazioni con scopi illeciti, anticipan- 
do la tutela ad un momento precedente allo stesso tentativo del reato-scopo, rappresen- 
tano una deroga ad un fondamentale principio di civiltà giuridica: quello della non 
incriminabilità degli atti preparatori. Sui punto vedi DE FRANCESCO, I reati d i  associa- 
zione politica. Storia, costituzione e sistema nellanalisi strutturale delle fattispecie, 
Milano, 1985, 3. Come sottolinea PETTA, Le associazioni anticostituzionali cit., 684, 
ciò porta dei grossi interrogativi in materia politica, dal momento che, accanto ad orga- 
nizzazioni che si propongono la realizzazione di un colpo di forza in tempi più o meno 
brevi, a ciò finalizzando tutta la loro attività, ve ne sono altre che si propongono un'azio- 
ne complessa e di lunga durata, essenzialmente incentrata sulla propaganda, prima di 
passare ad una eventuale fase insurrezionale. Ci si chiede pertanto quali siano i «fini» 
di tali associazioni. 
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Ma vi è un elemento ulteriore, degno di attenta valutazione: le ri- 
serve previste per tutte le libertà costituzionali, sono riserve rinfovza- 
te, caratterizzate cioè dalla «puntuale identificazione.. . degli inte- 
ressi ai quali ciascuna libertà può essere subordinata dalla legge, 
owero dei modi nei quali il limite può essere apposto» (9. In altri 
termini, i criteri di risoluzione dei conflitti tra singole libertà ed inte- 
ressi antitetici sono contenuti nelle scelte d i  valore inderogabili ope- 
rate una volta per tutte a livello costituzionale. Una eventuale diffor- 
mità rispetto ad esse della legge del Parlamento renderebbe quest’ul- 
tima annullabile in sede di controllo di costituzionalità. 

La drastica riduzione, in questa delicata materia, degli spazi di 
intervento concessi alla normazione ordinaria, ascrivibile alla pre- 
selezione degli interessi-limite ammessi, è in lineare coerenza con le 
premesse ideologiche su cui si fonda l’attuale ordinamento costitu- 
zionale, improntato al più ampio riconoscimento della libertà di ma- 
nifestazione del pensiero: esso sanziona infatti il definitivo supera- 
mento del precedente sistema politico oligarchico ed autoritario, in- 
tollerante nei confronti del dissenso, e l’accettazione piena del pro- 
cesso democratico, che postula la possibile trasformazione - 
attraverso il libero confronto dialettico - della minoranza di oggi 
nella maggioranza di domani, indipendentemente dal grado di ete- 
rodossia dei valori e dei principi divenuti dominanti in un determi- 
nato contesto storico-ambientale ( 19). 

Queste considerazioni riportano al tema dell’atteggiamento del- 
lo Stato verso l’attività di opposizione svolta da gruppi politici mino- 
ritari e dei limiti entro cui l’attività medesima possa leggittimamente 
esplicarsi. 

Esclusa, alla luce dei vigenti principi costituzionali, ogni ipotesi 

(18) AMATO, individuo e autorità cit., 309. Lo stesso A., Libertà (dir. cost.), cit., 
pone in rilievo la valenza ideologica delle riserve rinforzate come espressione del passag- 
gio dallo Stato monoclasse allo Stato pluriclasse, ad uno Stato, cioè, «nel quale compo- 
nenti esterne alla omogenea maggioranza politica e sociale di prima giungono esse stesse 
a condividere il potere e precostituiscono, attraverso l’esercizio o il condizionamento di 
questo, spazi di libertà». Sul significato e le implicazioni della riserva di legge assoluta 
come garanzia dei diritti fondamentali in un ordinamento a costituzione rigida, vedi 
CARLASSARE, Riserva d i  legge, in Enciclopedia Giuridica dell’lst. Enc. It. (Treccani), 
di prossima pubblicazione, par. 1. 

( 19) SulIa tendenza della democrazia contemporanea ad essere «uno schema aperto 
di assetto della società e dello Stato, che non esclude, anzi istituzionalizza, la possibilità 
di cambiamento», vedi FIORE, I reati di opinione, cit., 167. 

’ 
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di controllo, preventivo o successivo, dell’autorità politica sulla for- 
mazione e sulla vita delle associazioni - ciò che rappresenta il defi- 
nitivo superamento di ogni sistema di tipo autorizzatorio, storica- 
mente proprio dei regimi politici autoritari ( 2 0 )  - i limiti in materia 
di libertà di associazione politica rivestono esclusivamente carattere 
penale. In questo senso, d’altra parte, sembra esprimersi con chia- 
rezza la stessa Carta costituzionale, ponendo alla determinazione dei 
fini associativi il solo limite tassativo del rispetto della legge penale 
(art. 18, comma primo, Cost.: «I cittadini hanno il diritto di asso- 
ciarsi liberamente ... per f in i  non uietati a i  singoli della legge pena- 
le»)  (21). 

Ma è proprio sul piano della legislazione penale - sul piano, 
cioè, del concreto ed effettivo atteggiarsi del diritto - che si deli- 
neano gravi problemi di compatibilità con la Costituzione: non solo 
per la già segnalata anomalia di un sistema di reati associativi politici 
contraddistinto dalla «sconcertante giustapposizione di norme che 
hanno origini e carattere profondamente diversi» (22),-ma soprattut- 
to a causa della stessa struttura fondamentale del reato di associazio- 
ne, caratterizzato dalla incriminazione del fatto associativo sulla base 
del solo programma criminoso, non essendo richiesta la realizzazio- 
ne, neppure in forma tentata, dei reati-scopo. Dal punto di vista dei 

(20) Art. 18 Cost.: «I cittadini hanno il diritto di associarsi liberamente, senza auto- 
rizzazione, per fini non vietati ai singoli dalla legge penale. 

Sono proibite le associazioni segrete e quelle che perseguono, anche indirettamen- 
te, scopi politici mediante organizzazioni di carattere militare». 

(21) Sul significato del limite contenuto nel primo comma dell’art. 18 Cost., vedi BA- 
RILE, Associazione (diritto di), cit., 844 ss.; IDEM, La salutare scomparsa del potere 
prefettizio d i  scioglimento delle associazioni, in Giur cost., 1967, 1251 ss.; BARTOLE, 
Problemi costituzionali della libertà di associazione, Milano, 1970, 7 ss.; DE SIERVO, 
Associazione (libertà di), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 1987, vol. 
I, 492 ss.; Fois, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, Milano, 
1957, 30; MEZZANOTTE, La riunione nella dinamica del fenomeno associativo e come 
valore costituzionale «autonomo», in Giur. cost., 1970, 612; NUVOLONE, Le leggi pe- 
nali e la Costituzione, cit., 47 ss.; PACE, Commento all’art. 18, in Commentario della 
Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna, 1977, vol. IV, 191 ss.; PALAZZO, Associa- 
zioni illecite e illeciti delle associazioni, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, 423 ss.; PETTA, 
Le associazioni anticostituzionali, cit., 670 ss.; PIZZORUSSO, Lezioni d i  diritto costitu- 
zionale, Roma, 1981, 149; RIDOLA, Democrazia pluralistica e libertà associative, Mila- 
no, 1987, 216; Rossi, Lineamenti di diritto penale costituzionale, cit., 86 ss.; SICA, Le 
associazioni nella Costituzione italiana, Napoli, 1957, 33 ss. 

(22) PETTA, Le associazioni anticostituzionali, cit., 669-670. 
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principi generali del sistema, il delitto associativo si colloca cioè in 
una fase precedente al tentativo, assumendo così il carattere di attivi- 
tà preparatoria ( 2 3 ) .  Questo, evidentemente, pone delicati problemi 
in ordine alla compatibilità dello stesso con i principi costituzionali 
di materialità e di offensività del reato, i quali garantiscono, rispetti- 
vamente, dalle incriminazioni di meri atteggiamenti interiori (24)  e di 
fatti materiali non offensivi (25) - problemi che si pongono, del 
resto, per l’intera categoria dei reati di pericolo astratto, cui il delitto 
associativo appartiene (26) .  

1.4. L’essenza del reato associativo politico come elemento 
di continuità f ra  legislazione liberale, fascista e repubblicana. 

L’irrazionale e distorta sovrapposizione di disposizioni - anche 
se tutte riconducibili ad uno schema unitario di condotta associati- 
va (27) - da cui risulta connotato l’attuale quadro normativo, confer- 
ma come la tendenza di fondo del legislatore italiano, dal periodo li- 
berale ad oggi, si sia perpetuata con singolare continuità, sostanzial- 

P3) DE FRANCESCO, Associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso, 
in Digesto delle discipline penalistiche, Torino, 1987, vol. I, 292. 

(24) MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 1979, sottolinea come la Costituzione, 
con il parlare nel secondo comma dell’art. 25 di «fatto commesso» - il quale «non è, 
indiscutibilmente, né una mera Gesinnung, nè uno stato soggettivo di pericolosità socia- 
le» - abbia inteso «respingere ogni altro tipo di diritto penale ad impronta meramente 
soggettivistica e fondare il nostro diritto penale sul principio della materialità del fatto». 
Sull’argomento vedi BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. Dig. It., Torino, 
1973, vol. XIX, 83. 

( 2 5 )  Sulla costituzionalizzazione del principio di «necessaria lesività» vedi MANTO- 
VANI, Il principio di offensività del reato nella Costituzione, in Scritti in onorqdi Mor- 
tati, Milano, 1977, vol. IV, 449 ss. 

(26) In questo senso R. BETTIOL, Associazioni politiche illecite: contributo in- 
terpretativo, in AA.VV. I l  delitto politico dalla fine dell‘ottocento ai  giorni nostri, cit ., 
243, il quale sottolinea che in tale categoria di reati «il pericolo per interessi meritevoli 
di tutela costituisce la ratio della incriminazione, ma non un requisito della fattispecie da 
accertarsi in concreto». Sui reati di pericolo vedi E. GALLO, Riflessioni sui reati diperi- 
colo, Milano, 1977; M. GALLO, I reati di pericolo, in Foro pen., 1969, 1 ss. 

(*’) PALERMO FABRIS, Il delitto d i  associazione, cit., 358, che individua esattamen- 
te nello scopo e nella organizzazione posta in essere per realizzarlo i due poli attorno ai 
quali si sviluppa la tematica del fenomeno associativo. Sul punto, per un’ampia ed esau- 
riente disamina, vedi, INSOLERA, L’associazione per delinquere, Padova, 1983, 86 ss. 
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mente incapace di affrancarsi da una logica repressiva legata a cate- 
gorie penalistiche di chiara ispirazione autoritaria. 

Lo schema generale della fattispecie penale associativa - consi- 
derata nei suoi elementi essenziali e caratterizzanti, propri sia delle 
ipotesi criminose comuni che politiche, al di là delle difformità strut- 
turali indubbiamente esistenti tra le stesse - è descritto con incisivi- 
tà da Francesco Carrara, nella voce dell’Enciclopedia giuridica italia- 
na, diretta da P.S. Mancini, dedicata al reato di associazione a delin- 
quere secondo il codice toscano. L’Autore, mentre nega che il delitto 
di cui all’art. 421 del citato codice sia la stessa figura prevista, sotto il 
nome analogo di «associazione di malfattori», nei codici francese 
(1810), parmense (1820) e sardo (1859), (28) sottolinea al contempo 
l’esistenza tra le menzionate figure di un fondamentale elemento di 
analogia, che costituisce in ultima analisi l’essenza del reato di asso- 
ciazione: «in tutte queste legislazioni - afferma Carrara - il solo 
fatto dell’associazione (29)  ha una pena sua propria. Si ha sempre un 
delitto, in sé perfetto, consumato col solo associarsi anche prima di 
qualunque altra lesione, di diritto. Per ciascuno dei membri della as- 
sociazione i quali commettono delitti speciali, deve infliggersi la pe- 
na propria dell’associarsi (30), oltre le pene speciali per gli altri delitti 
ai quali abbia ciascuno di loro preso parte» (31). 

I1 reato associativo, dunque, anticipa la soglia della punibilità ad 
un momento precedente allo stesso tentativo dei reati-scopo: in tal 

(**) Codice francese del 1810: «Art. 265. Ogni associazione di malfattori in danno 
delle persone e delle proprietà è un misfatto contro la pace pubblica. 

«Art. 267. Questo misfatto esiste nel solo fatto di organizzazione di bande o di cor- 
rispondenza tra esse ed i loro capi, o comandanti, owero per quello di convenzioni diret- 
te a rendere conto o fare distribuzione o divisione del prodotto dei misfatti. 

«Art. 267. Quando questo misfatto non fosse stato accompagnato o seguito da 
altro, gli autori, i direttori dell’associazione, e i comandanti in capo o subalterni di queste 
bande, saranno puniti coi lavori forzati a tempo. 

«Art. 268. Saranno puniti colla reclusione tutti gli altri individui incaricati di un 
servizio qualunque in queste bande, e quelli che avranno scientemente e volontariamen- 
te somministrato alle bande o alle loro divisioni armi, munizioni, strumenti di misfatto, 
alloggio, ricovero o luogo di riunione». 

Di analogo tenore erano gli articoli 264 e seguenti del codice parmense del 1820 e 
426 e seguenti del codice sardo-italiano del 1859. 

(29) Corsivo non testuale. 
(’O) Corsivo non testuale. 
(’’) CARRARA, L’associazione a delinquere secondo l’abolito Codice toscano, in 

Enc. giur. it., diretta da P.S. Mancini, Milano, s.d., vol. I, parte IV, 1117. 
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modo, esso si configura quale reato di pericolo, la cui ratio va ricer- 
cata nella probabilità di commissione di reati, cioè nella pericolosità 
oggettiva della condotta di associazione (32 ) ,  derivante dalla presenza 
di una base organizzativa idonea a «concentrare e rendere più effi- 
cienti le diverse manifestazioni di volontà convergenti verso l’obiet- 
tivo comune» ( 3 3 ) .  

D’altra parte, è proprio l’affermazione - dagli ascendenti stori- 
ci ormai remoti ( 3 4 )  - della particolare idoneità offensiva dell’asso- 
ciazione, dovuta alla sua elevata capacità di portare a compimento 
un determinato programma criminoso, a costituire la necessaria pre- 
messa teorica su cui fondare la repressione dell’organismo associati- 
vo in quanto tale. La struttura delle disposizioni penali sulle associa- 
zioni con scopi illeciti risulta così imperniata sulla collaudata tecnica 
legislativa della «anticipazione» del pericolo, operante in particolar 
modo nei delitti contro lo Stato (35). 

Ma è proprio nella materia politica che una siffatta tecnica appa- 
re tanto più rischiosa e discutibile: la valutazione «anticipata» del 
pericolo, infatti, si risolve necessariamente e senza alternative in 
un’indagine sull’elemento intenzionale, in genere desunto dal 
programma del sodalizio, a prescindere dalla sua effettiva e concreta 
realizzazione. Nell’ambito della repressione politica, pertanto, ciò 
che viene in considerazione è in realtà l’intenzione rivoluzionaria 
emergente da un determinato programma politico, radicale fin che 
si vuole, e fin che si vuole eversivo dell’esistente, ma pur sempre 

(’*I PALAZZO, Associazioni illecite, cit., 429. 
(”ì BRICOLA, Cospirazione politica mediante accordo o associazione, in Enc. dir., 

Milano, 1964, vol. XII, 125. 
(’4) La prassi ottocentesca relativa allo scioglimento delle associazioni pericolose per 

la sicurezza dello Stato era fondata proprio sull’assunto della forza offensiva insita nel 
vincolo associativo. Significativa in tal senso l’affermazione di Minghetti, nel corso del 
dibattito parlamentare svoltosi alla Camera dei deputati dal 3 all’ii dicembre 1878: «È 
vano dire che le associazioni sono fatte per dibattere problemi; no: esse non sono accade- 
mie. L’associazione è un organismo, il quale moltiplica le forze di coloro che la compon- 
gono, è un congegno per arrivare al fine più prontamente; essa ha uno scopo di azione, e 
s’apparecchia con tutti i mezzi che all’azione finale conducono» (in ARANGIO-RUIZ, 
Associazione (diritto di), in Enc. giur. it., a cura di P.S. Mancini, Milano, s.d., vol. I, 
parte IV, 961). Un concetto analogo viene espresso, tra gli altri, da PALMA, Corso didi-  
ritto costituzionale, Firenze, 1880, vol. 111, 185 ss.; MINGUZZI, Il limite delle attività 
awerse alla Costituzione, Milano, 1899, 172 ss.; BRUNIALTI, Associazione e riunione 
(diritto di), in Dig. it., Torino, 1893-99, vol. IV, parte 11, 47. 

( ’ 5 )  FIORE, I reatidiopinione cit., 16, nota 2.  
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espressione di un indirizzo ideologico non tradottosi - o, almeno, 
non ancora tradottosi - in atti d i  uiolenza. 

In questo senso, appare ricca di suggestioni l’ipotesi teorica - 
elaborata in riferimento al reato di associazione per delinquere (art. 
416 c.p. Rocco), ma estensibile, a causa delle segnalate analogie 
strutturali di fondo, anche ai reati di associazione politica - che, 
richiamandosi alla dottrina della pluralità degli ordinamenti giuridi- 
ci, e così individuando nella associazione per delinquere una istitu- 
zione criminale ( 3 6 )  che agisce all’interno della più ampia istituzione 
dello Stato, rileva che «l’esistenza di un sodalizio criminoso deter- 
mina un contrasto tra due ordinamenti giuridici che si propongono 
la realizzazione di scopi antitetich. In conseguenza di ciò, l’art. 416 
c.p. si risolve in una forma di «autotutela originaria» dell’ordina- 
mento statuale, il quale rawisa nella sola sussistenza dell’ente crimi- 
noso una insidiosa minaccia non solo all’integrità, ma all’esistenza 
stessa dei valori fondamentali di cui è portatore ( 3 7 ) .  

Del tutto coerente rispetto alla descritta funzione della norma 
incriminatrice è la definizione del bene giuridico che attraverso la 
medesima si intende tutelare, l’ordine pubblico, identificato con le 
«condizioni giuridiche di esistenza dell’ordinamento statuale., , il 
quale si vede contraddetto nelle strutture essenziali e negato nelle 
sue prerogative di ordinamento giuridico primario ed esclusivo, 
supremo regolatore della vita sociale» (38) e còlto quindi nella sua ti- 
pica connotazione ideologica di conservazione della struttura politi- 
co-istituzionale esistente, di cui si assume l’intangibilità ( 3 9 ) .  

(j6) Definita utilizzando i criteri di identificazione dell’istituzione indicati da SANTI 

(37)  PATALANO, L’associazione per delinquere, Napoli, 1971, 176 ss. 
(”1 PATALANO, OP. cit., 182. 
(39)  L’ordine pubblico c.d. ideologico tende ad identificarsi «con una struttura po- 

litica affermata come essenziale, da garantire anche con la forza contro ogni manifesta- 
zione contraria, pur se limitata alla sola espressione del pensiero, espressione di critica 
verso le istituzioni, o di propaganda o di apologia di istituzioni diverse, e soprattutto del- 
lo smantellamento di quelle esistenti» (BARILE, La sulutare scomparsa, cit., 1252). L’i- 
nevitabile approdo della ricostruzione teorica di Patalano ad una siffatta nozione di ordi- 
ne pubblico, inammissibile in un sistema politico a struttura democratica, è criticamente 
segnalato da INSOLERA, L’assocruzione, cit. 185 ss., il quale giudica «non accettabile il 
procedimento di astrazione che conduce a considerare valore autonomo il conflitto idea- 
le tra ordinamento statuale e complesso sistematico e normativo rinvenibile nell’associa- 
zione per delinquere». Sul significato «materiale» dell’ordine pubblico nell’attuale or- 
dinamento repubblicano, vedi PACE, Il concetto di ordine pubblzco nella Costituzione 

ROMANO, L’ordinamento giuridico, Firenze, 1977, 35 ss. 
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Come si vedrà, nella giurisprudenza penale di fine secolo riguar- 
dante i delitti contro l’ordine pubblico - e particolarmente il reato 
di associazione per delinquere, utilizzato assai di frequente nella 
repressione antianarchica - quest’ultimo viene inteso proprio in ta- 
le colorazione lato sensu politica, di difesa ad oltranza degli ordina- 
menti economici e sociali costituiti nello Stato (40). 

fi evidente, a questo punto, come la ratio della incriminazione 
dell’associazione per delinquere, individuata nel contrasto insanabi- 
le tra istituzioni, tra ordinamenti che perseguono finalità tra loro an- 
titetiche, debba a fortiori rawisarsi nelle fattispecie associative poli- 
tiche, costituenti espressioni di un contrasto analogo - ed ideologi- 
camente assai più grave, nonostante le scarse possibilità di realizza- 
zione - tra ordinamento statuale e «istituzione rivoluzionaria» 
(41)1  Anche in questo caso, l’oggetto della tutela - la «sicurezza del- 
lo Stato» nel codice del 1889, la «personalità» dello Stato» nel co- 
dice del 1930 - allude ad una istanza di pura conservazione, ed ha 
come inevitabile conseguenza la configurazione del delitto politico 
in termini di mera disobbedienza al comando, al di fuori di qualsiasi 
considerazione in ordine alla effettiva idoneità lesiva di beni ed inte- 
ressi oggettivamente rilevabili (42).  

italiana, in Arch. giur., 1963, 111 ss.; Id., Ordine pubblico, ordine pubblico costituzio- 
nale, ordine pubblico secondo la Corte costituzionale, in Giur. cost., 1971, 1777 ss.; 
PALADIN, Ordine pubblico, in Noviss. dig. it., Torino, 1964, vol. VIII, 136 ss. LA- 
VAGNA, Il concetto d ì  ordine pubblico alla luce deìle norme costituzionali, in Dem. 
dir,, 1967, 359 ss.; CORSO G., Ordine pubblico (diritto di), in Enc. dir., Milano, 
1980,vol. XXX, 106 ss. FIORE, Ordine pubblico (diritto penale), cit., 1084 ss.  

(40) FIORE, Ordine pubblico, cit., 1090. 
(41) Contrasto perfettamente sintetizzato nell’art. 270 c.p. sulle associazioni sower- 

sive. Sul punto, cfr. INSOLERA, L’associazione, cit., 185 e nota 106. Lo stesso SANTI Ro- 
MANO, L’ordinamento giuridico, cit., 198, analizzando il caso degli ordinamenti giuridi- 
ci considerati illeciti dallo Stato, così si esprime in relazione alle ipotesi associative conte- 
nute nel codice penale del 1889: «In questi casi, l’ordinamento statuale investe con la 
massima forza di cui dispone gli ordinamenti che minacciano la sua esistenza o, per lo 
meno, i beni più importanti che esso vuole proteggere e, lungi dal riconoscere agli ordi- 
namenti medesimi il carattere di «ordinamenti giuridici», li colpisce come i più gravi 
fatti antigiuridici, cioè come reati. Così l’antitesi fra il diritto dello Stato e quello interno 
di siffatte organizzazioni culmina nella sua più tipica manifestazione». 

(42) Sull’utilizzazione dei diritto penale in funzione repressiva del dissenso politico, 
vedi FIORE, I reati d i  opinione, cit.; ScHMiNcK, Stato d i  diritto e movimento operaio. 
Per la storia del diritto penale politico in Italia, in Studi storici, 1970, 445 ss.;  SBRICCO- 
LI, Dissenso politico e diritto penale in Italia tra Otto e Novecento, in Quaderni froren- 
tini per la storia del pensiero giuridico, 11, 1977, 608 ss.; PANACIA, Il delitto politico 
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In definitiva, dunque, la descritta risposta penale dello Stato al- 
l’associazionismo politico anticostituzionale ha il preciso significato 
di una affermazione della assoluta supremazia del proprio ordina- 
mento e della sottrazione dei propri valori e principi fondanti ad 
ogni possibilità di messa in discussione. 

Il conflitto di cui si assume l’esistenza si svolge tutto sul piano 
astratto, della contrapposizione ideologica radicale: ne consegue che 
la norma penale attraverso la quale si pretende di dare ad esso una 
soluzione preventiva rispetto a qualsiasi concreto accadimento 
dovrà necessariamente ascriversi al modello archetipico del crimen 
laesae majestatis, inteso nella sua essenza di duttile strumento di 
repressione del dissenso ideologico, sia esso espresso in forma indi- 
viduale od organizzata. 

2. L’evoluzione legislativa in tema di reato associativo nell’ordi- 
namento statutario. L’utilizzazione di fattispecie comuni nella 
repressione del dissenso politico. 

2.1. Motivazioni ideologiche e conseguenze pratiche della as- 
similazione tra dissenziente politico e delinquente comune. 

Paradossalmente, nel processo storico di costruzione del reato 
associativo le tradizionali fattispecie - propriamente politiche - 
della «cospirazione» e della «banda armata» (previste dagli artt. 
134 e 13 1- 133 del codice Zanardelli) rivestirono un ruolo affatto se- 
condario, non essendo quasi mai utilizzate per colpire le associazioni 
contrarie all’ordine costituito ( 4 3 ) :  a tal fine, si fece piuttosto ricorso 

nel sistema penale italiano, Padova, 1980; PADOVANI, Bene giuridico, cit.; COLAO, I l  
delitto politico tra Ottocento e Novecento. Da «delitto fittizio» a «nemico dello Sta- 
to», Milano, 1986. 

(43) Art. 134 (Cospirazione). 
Quando più persone concertano e stabiliscono di commettere con determinati mez- 

zi alcuni dei delitti preveduti negli artt. 104, 117, 118, 120 e nel primo capoverso dell’art. 
128, ciascuna di esse è punita: 1 -nei casi degli artt. 104 e 117, con la reclusione da otto 
a quindici anni; 2 -nel caso dell’art. 118, con la reclusione da quattro a dodici anni e, in 
quello dell’art. 120, con la detenzione da due a sette anni. 

Art. 131 (Banda armata). 
Chiunque, per commettere alcuno dei delitti preveduti negli artt: 104, 117, 118 e 

120, forma una banda armata, o esercita nella medesima un comando superiore od una 

21 
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alle incriminazioni comuni dell’«associazione per delinquere» (art. 
248 c.P.) e della c.d. «associazione sediziosa» (art. 251 c.P.) (44 ) ,  
entrambe rientranti nella categoria dei delitti contro l’ordine 
pubblico. 

fi pertanto necessario fermare l’attenzione su una vicenda ad un 
tempo singolare e complessa, caratterizzata da una interazione conti- 
nua tra scelte legislative e giurisprudenziali, che si snodò attraverso 
l’applicazione in materia politica di fattispecie comuni, e poi - in 
sede di riforma legislativa - con il recepimento di queste nella con- 
notazione lato sensu politica di fatto assunta. E furono proprio tali 
contenuti normativi ad essere trasfusi, sostanzialmente inalterati, nel 
sistema dei delitti contro la personalità dello Stato del codice del 
1930. 

Da un punto di vista generale, questa vicenda si inserisce - 
rappresentandone la manifestazione estrema - in un contesto di as- 
similazione tra dissenziente politico e delinqzlente comune, che si 
espresse sia nell’uso ristretto, per quanto possibile, dello strumento 
penalistico - privilegiandosi interventi di tipo preventivo, affidati 
all’autorità di pubblica sicurezza - sia, qualora la celebrazione del 
processo penale non fosse ulteriormente rimandabile, attraverso la 
negazione del crisma della politicità alle organizzazioni antagoniste 
di classe, applicando loro, come si è detto, fattispecie criminose co- 
muni. 

fi possibile, in altri termini, individuare un disegno così concepi- 
to: in situazioni di normalità, in cui non fossero presenti tensioni so- 
ciali di vaste proporzioni, il controllo del dissenso politico avveniva 
attraverso l’ordinario operare di misure preventive di polizia, costi- 
tuite da provvedimenti puntuali, quali divieti e scioglimenti di riu- 
nioni, limitazioni della libertà di stampa, decreti di scioglimento di 
associazioni, controlli di polizia, perquisizioni, ammonizioni, com- 
minazioni della misura del domicilio coatto (45), cioè da atti ammi- 

funzione speciale, è punito con la reclusione o con la detenzione da dieci a quindici anni. 
Tutti gli altri che fanno parte della banda sono puniti con la reclusione o con la detenzio- 
ne da tre a dieci anni. 

(44)  L’espressione «associazione sediziosa» è usata da DE RUBEIS, Dei delitti 
contro l‘ordine pubblico, in Enc. dir. pen., a cura di E. Pessina, Milano, 1907, vol. VII, 
1057. 

( 4 5 )  Sulle misure di prevenzione nello Stato liberale, e sulla loro natura amministrati- 
va, vedi AMATO, Individuo e autorità, cit., in particolare p. 223 ss.; MEREU, Cenninori- 
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nistrativi sostanzialmente incontrollabili, dati i caratteri tutt’altro 
che garantisti della giurisdizione amministrativa (46 ) ,  o da atti di go- 
verno, comunque insindacabili (47) .  11 momento della repressione pe- 
nale, dal canto suo, presenta a un carattere - per così dire - resi- 
duale rispetto all’adozione di strumenti preventivi: soltanto quando 
questi ultimi apparissero insufficienti a fronteggiare il progressivo 
acuirsi del conflitto sociale, si addiveniva alla configurazione in ter- 
mini di illecito penale delle attività di opposizione politica radicale 
che in tale situazione di conflitto ormai generalizzato si inscriveva- 
no. I 

Questo fenomeno è spiegabile sotto diversi profili, a prescindere 
dall’owia considerazione del legame diretto, di dipendenza gerar- 
chica, tra potere esecutivo e apparato della pubblica sicurezza, che 
determina un rapporto di completa affidabilità, preferibile anche ad 

ci sulle misure di preuenzione nell‘ltalia «liberale» (18S2-1894), in Le misure di pre- 
venzione, Milano, 1975, 197 ss. 

(46) La tutela giurisdizionale dei diritti soggettivi del singolo lesi da un atto illegitti- 
mo della pubblica amministrazione trovava un ostacolo pressoché insormontabile nella 
interpretazione restrittiva - affermatasi in dottrina e in giurisprudenza - della legge 
20 marzo 1865 n. 2248, all. E, sull’abolizione del contenzioso amministrativo. Il criterio 
di riparto della giurisdizione fra giudice ordinario e giudice amministrativo venne infatti 
fondato sul concetto di «a€fievolimento» o «degradazione» del diritto soggettivo ad 
interesse legittimo di fronte ad un provvedimento autoritativo discrezionale dell’ammi- 
nistrazione, con conseguente competenza del giudice amministrativo, cioè di «quella 
speciale giurisdizione che il privilegio dell’amministrazione ha creato sul continente al 
fianco di questa per giudicare i suoi prowedimenti)). Stando così le cose, evidentemen- 
te, le libertà «proprio quando hanno di fronte i poteri autoritativi dell’amministrazione 
pubblica, sono intrinsecamente sprovviste della natura di diritti e valgono invece come 
interessi che, secondo la concettuologia del tempo, sono protetti soltanto nei lim 
lo consente quello definito pubblico)) (AMATO, Libertà (dzr cost ), cit., 297). Sulla for- 
mazione del sistema italiano di giustizia amministrativa, vedi NIGRO, Giustrzia ammi- 
nistrativa, Bologna, 1983, 57 ss. 

( 4 7 )  Proprio quest’ultimo sembra essere il caso dei decreti di scioglimento delle asso- 
ciazioni politiche «sowersive», atti privi di qualsiasi fondamento legislativo e 
completamente rimessi alla discrezionalità del potere esecutivo. Di notevole interesse, a 
questo proposito, la sentenza 10 novembre 1893 della IV Sezione del Consiglio di Stato, 
in Giust. amm., 1893, 544, secondo cui eframmezzo al dissenso dei pubblicisti intorno 
alla definizione dei criteri oggettivi per contraddistinguere gli atti dipendenti dall’eserci- 
zio del potere politico, una cosa sola apparisce certa, ed è che tali atti involgono sempre 
interessi d’ordine generale attinenti alla sicurezza interna ed esteya dello Stato, per 
modo che di loro natura, onde riuscire efficaci, debbono necessariamente essere affidati 
alla iniziativa ed alla pronta azione del Governo senza inciampi di sorta». 
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una magistratura priva di reale indipendenza (48). Appare evidente, 
prima di tutto, come la snellezza operativa degli organi di polizia - 
rispetto alla inevitabile ritualità delle procedure giudiziarie - con- 
senta interventi rapidi e tempestivi, dotati di un elevato grado di ef- 
ficacia, aumentato da quella assenza di controlli cui si faceva riferi- 
mento in precedenza ( 4 9 ) .  

A questa prima spiegazione, più propriamente legata al concreto 
atteggiarsi delle modalità di intervento, si affianca un’importante 
notazione di carattere ideologico. I1 processo penale politico, in real- 
tà, comporta necessariamente una «drammatizzazione» del conflit- 
to, in cui gli attori dello scontro sociale si fronteggiano in maniera 
aperta e diretta, e la repressione della devianza politica viene final- 
mente strappata all’atmosfera discreta e rassicurante (per i detentori 
del potere) delle questure ( 5 0 ) .  Ciò comporta una serie di conseguen- 
ze di estremo rilievo: in primo luogo, la cruda materializzazione del- 
l’istanza repressiva in cui si traduce il più delle volte il processo pena- 
le politico porta inevitabilmente con sé il «rischio» di una presa di 
coscienza solidale da parte di settori dell’opinione pubblica rispetto 
alle ragioni degli oppositori politici processati. Determinante in que- 
sto senso diviene lo stesso esercizio del diritto di difesa, specialmen- 
te quando realizzato nella forma dell’autodifesa (51), quale efficace 

(48)  Sulla posizione di subalternità della magistratura rispetto al potere politico nel 
periodo liberale, vedi D’ADDIO, Politica e magistratura 1848-1882, Milano, 1966; MA- 
ROVELLI, L’indipendenza e l‘autonomia della magistratura italiana dal 1848 al 1923, 
Milano, 1967; NEPPI MODONA, Sciopero, potere politico e magistratura 1870-1922, Ba- 
ri, 1969, che, attraverso l’analisi di un’ingente mole di materiale d’archivio e di decisioni 
giudiziarie, documenta ad un tempo le pressioni esercitate dall’esecutivo sul potere giu- 
risdizionale nella tormentata materia dei delitti contro la libertà del lavoro, e l’innata vo- 
cazione d’ordine della magistratura, partecipe della medesima ideologia conservatrice 
dei detentori del potere politico, data la sostanziale omogeneità delle classi sociali di ap- 
partenenza. 

(49) AMATO, individuo e autorità, cit., 240, evidenzia l’agilità amministrativa delle 
misure preventive, «la cui sostituzione alle forme giudiziarie significò in realtà esposi- 
zione della libertà individuale ad ingerenze incontrollabili e in genere arbitrarie». 

(50) In riferimento ai grandi processi politici, LOI, Libertà di associazione, cit., 329, 
parla incisivamente di uteatralizzazione giudiziaria dei conflitti sociali» I 

P1) Sulle tecniche di difesa nei processi ai socialisti vedi SCHMINCK, Stato di di- 
ritto, cit., 466 ss., il quale distingue tra un atteggiamento processuale concretantesi nel 
tentativo di dimostrare che le agitazioni socialiste non costituiscono mai un delitto, 
neppure quando si traducono in episodi insurrezionali, in quanto sono espressione delle 
tendenze obiettive dell’evoluzione storica (come la famosa arringa di Enrico Ferri nel 
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strumento di pubblica affermazione delle posizioni ideologiche degli 
imputati. Trovano cosi spiegazione gli orientamenti favorevoli al si- 
lenzio-stampa sui processi politici: Florian, ad esempio, indica tra le 
misure di polizia preventiva da adottare «il divieto assoluto di 
pubblicare su pei giornali il resoconto dei dibattimenti, che riguar- 
dano gli anarchici», giacché ecoteste pubblicazioni non servono 
che a favorire la propaganda e l’apologia della violenza brutale ed in- 
sensata» P2). 

In definitiva, l’esito in qualche modo contraddittorio dei proces- 
si politici - che ben spiega la riluttanza a servirsi della repressione 
penale e la preferenza accordata alle misure di carattere preventivo 
- è dato dalla legittimazione, per quanto anomala e distorta, degli 
imputati nel ruolo di avversari politici, e quindi dalla loro sottrazione 
all’area della delinquenza comune, in cui li si vorrebbe confinati (53). 

In questo quadro, non è difficile comprendere il preciso signifi- 
cato ideologico dell’applicazione di disposizioni penali comuni agli 
avversari politici, senza peraltro sottovalutare le importanti conse- 
guenze pratiche di una siffatta scelta repressiva: escludere un deter- 
minato comportamento dal novero dei reati politici significava infat- 
ti escludere l’autore, o gli autori, dal godimento di alcuni importanti 
privilegi tradizionalmente connessi alla politicità del reato. Questi 
consistevano nel divieto di estradizione (54); nella competenza delle 

processo di Venezia del 1886 contro i contadini mantovani, pubblicata in Difese penali e 
studi d i  giurisprudenza, Torino, 1899, 1 ss.), ed una prassi intransigente, secondo 
cui categorie giuridiche e amministrazione della giustizia sono in realtà del tutto fun- 
zionaii al potete e alla repressione politica, e sono quindi integralmente da respinge- 
re, 

FLORIAN, Trattato didiritto penale, Milano, 1915, vol. 11, 181. 
(53) Come sottolinea COLAO, Il delitto politico, cit., 34, negare lo status di opposi- 

zione politica alle organizzazioni del movimento operaio eawalora l’immagine di uno 
stato costituzionale che accetta il dissenso politico espresso nei canoni della legalità sta- 
tuale; e che confina d’altro canto nel settore della delinquenza comune la conflittualità 
politica e sociale, da controllare col ricorso a provvedimenti di polizia che teoricamente 
non inficiano la natura garantista del codice». 

(54) Secondo COLAO, Il delitto politico, cit., 38, «l’allarme sociale destato in Euro- 
pa da alcuni attentati anarchici contribuisce a mutare il senso comune della dottrina e 
della legislazione in merito al rapporto tra estradizione e delitto politico. Si delinea infat- 
ti la tendenza a restringere concettualmente la nozione di delitto politico per escludere le 
manifestazioni di radicale antagonismo del potere politico espresso dalla borghesia euro- 
pea. La conflittualità violenta ridotta a delinquenza comune può quindi essere estrada- 
ta». In merito alla concedibilità dell’estradizione per gli autori di delitti anarchici vedi 
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Corti d’assise, con l’intervento dei giurati, prevista dall’art. 9 del co- 
dice di procedura penale del 1865 per i reati contro la sicurezza in- 
terna ed esterna dello Stato - assai temuta, dal momento che la pre- 
senza dei giurati «poneva, e lo si era constatato in molti casi, un 
problema particolare in ordine alla politica repressiva, perché una 
certa aura di simpatia per i rei politici portava le giurie a frequenti e 
clamorose assoluzioni» ( 5 5  ); e, infine, nella ricorrente applicazione 
di provvedimenti di amnistia, spesso destinati ai soli reati politi- 
ci ( 5 6 ) .  

2.2. La genesi del reato d i  «associazione di malfattori»: dal 
codice francese del 1810 a l  codice sardo-italiano del 1859. 

I1 modulo repressivo associativo, come si è detto, venne in un 
primo momento soltanto adattato alle esigenze della repressione po- 
litica - si pensi all’orientamento giurisprudenziale, formatosi tra la 
metà degli anni Settanta e l’inizio degli anni Ottanta, vòlto a qualifi- 
care le associazioni internazionaliste come «associazioni di malfat- 
tori» ex art. 426 del c.p. del 1859 (57). Soltanto in seguito esso venne 
normativamente riprodotto nel sistema stesso dei delitti politici: co- 
sì, le fattispecie associative politiche previste nel codice oggi vigente 
sono figure specifiche rispetto all’«associazione per delinquere», 
l’associazione criminosa per eccellenza (58). Si rende pertanto neces- 
sario seguirne le vicende, a partire dalla sua comparsa, concorde- 
mente fatta risalire dalla dottrina alla codificazione francese del 

MOSCATELLI, 1 delitti politici e g l i  attentati anarchici in materia di estradizione, in Riv. 
pen., XLIX, 1899,356 ss.  

(5s) SBRICCOLI, Dissenso politico, cit., 617-618. Sulla giuria nell’Italia liberale e 
sulla prassi di controllo del suo funzionamento, vedi AMODIO, Giustizia popolare, ga- 
rantismo e partecipazione, in i giudici senza toga. Esperienze e prospettive della parte- 
cipazione popolare aigiudizi penali, a cura di E. AMODIO, Milano, 1979, 10 s. 

( 5 6 )  Sulle (numerose) amnistie politiche dall’Unità d’Italia alla prima guerra mon- 
diale, e sulle questioni relative alla loro applicazione ed ampiezza, vedi SANTOSUOSSO, 
Politicità dei reati e forme di decriminalizzazione. Amnistia e dissociazione, in I l  delit- 
to politico dalla fine dell‘Ottocento aigiorni nostri, cit., 353 ss.  

(57) Su questa prima giurisprudenza vedi l’attenta analisi di LOI, La libertà diasso- 
ciazione, cit., 322 ss.; vedi anche le osservazioni di COLAO, Il delitto politico, cit., 
50-51. 

PALERMO FABRIS, Il delitto d i  associazione, cit., 367-368. 
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1810, che per la prima volta elevò un aggregato criminale a reato a sé 
stante ( 5 9 ) .  

«Ogni associazione di malfattori contro le persone o le proprie- 
tà è un crimine contro la pubblica tranquillità», affermava l’art. 265 
del codice napoleonico, collocato nel capitolo riguardante i «Crimi- 
ni e delitti contro la pace pubblica». E il successivo art. 266: «Que- 
sto crimine esiste per il solo fatto della organizzazione delle bande, 
owero della corrispondenza fra esse ed i loro capi o comandanti, o di 
convenzioni tendenti a render conto dei prodotti dei misfatti o a far- 
ne la distribuzione». Sulla dizione del codice francese vennero in se- 
guito strutturate le analoghe ipotesi criminose contenute nel codice 
parmense del 1821, nel codice albertino del 1847, e infine nel codice 
sardo-italiano del 1859 (60). 

Notevolmente difforme rispetto al modello francese era invece la 
fattispecie di associazione di malfattori prevista dall’art. 42 1 del co- 
dice toscano nel titolo «Dei delitti contro gli averi altrui»: «Quan- 
do tre o più persone hanno formato una società per commettere de- 
litti di furto, di estorsione, di pirateria, di truffa, di baratteria marit- 
tima o di frode, benché non ne abbiano ancora determinata la specie 
od incominciata la esecuzione, gli istigatori e i direttori son puniti 
con la carcere isicl da tre mesi a tre anni, e gli altri partecipanti con 
la medesima pena da un mese ad un anno». 

Come si vede, mentre il reato previsto nel codice napoleonico - 
e nel codice sardo-italiano - faceva esplicito riferimento a malfatto- 

( 5 9 )  UGENTI SFORZA, Associazione di  malfattori o per delinquere, in Digesto italia- 
no, Torino, 1926, vol. IV, parte 11, il quale sottolinea come le antiche leggi criminali non 
contemplassero tale ipotesi criminosa, non essendosi saputo comprendere e valutare 
«tutta l’importanza della quantità politica che in ogni reato va considerata»; errore, 
questo, che indusse a collocare l’associazione di malfattori sotto il titolo generale dell’as- 
sassinio. CARRARA, L’associazione a delinquere, cit., 1116, segnala criticamente l’opi- 
nione che vorrebbe far risalire il delitto di associazione per delinquere all’antica conventr- 
cula, rispetto a cui troppo grandi sono tuttavia le differenze: «I1 conventrculum o la con- 
venticula, parola che nei primi tempi si riservò a designare una riunione ecclesiastica di- 
retta a scopi di propagande religiose, leg. 1J Cod. de Episcopis e Clericrs, acquistò im- 
mensa celebrità nei tempi di mezzo, dopo la fierissima bolla di Sisto V, e venne a designa- 
re una congregazione di uomini armati che si alleavano per creare turbolenze, commette- 
re vendette, depredazioni e saccheggi; e procedere uniti e compatti alle occasioni dei lo- 
ro malefizi». 

Sulle origini storiche della fattispecie di associazione per delinquere vedi l’ampia 
ed accurata ricostruzione di INSOLERA, L’associazione per dehnquere, cit., 3 ss. 

( 6 0 )  Vedi supra, par. 1.4, nota 28. 
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r i  organizzati per bande, alludendo così ad una precisa realtà sociale, 
individuabile nelle diverse forme di banditismo (i  redattori del codi- 
ce del 1810 - ricorda Zerboglio - erano letteralmente perseguitati 
dal ricordo delle bande resesi celebri sotto il nome di chauffeuvs, e la 
nuova ipotesi criminosa fu concepita proprio per evitare il ritorno di 
questa forma di brigantaggio (61)), l’art. 421 del codice toscano, 
escluso ogni riferimento all’esistenza di bande organizzate, indivi- 
dua l’essenza del delitto nell’associarsi di tre o più persone allo scopo 
di commettere furti od altri reati contro la proprietà. Se, dunque, 
nella legislazione di derivazione francese la locuzione associazione 
di malfattori fa riferimento, per lo meno in un primo tempo, ad una 
realtà determinata e conosciuta di aggregati criminali, la normativa 
toscana appare al contrario svincolata da precisi riferimenti sociolo- 
gici, e orientata piuttosto a sanzionare l’accordo di volontà rivolto 
alla commissione di reati. 

La difformità tra le due fattispecie criminose è còlta con grande 
lucidità da Fran;esco Carrara, il quale - sulle orme di Puccioni - 
sottolinea come nella figura dell’art. 42 1 del codice toscano «la for- 
za fisica oggettiva del malefizio tutta si estrinseca nel vincolare a noi 
la volontà di altre due persone le quali hanno stipulato a favor nostro 
un patto di commettere usurpazioni sulla proprietà altrui: di com- 
metterle in beneficio comune e di parteciparne il lucro con noi. Qui 
tutto finisce. La forza fisica oggettiva del reato toscano di associa- 
zione a delinquere, tutta si esaurisce in un effetto morale. Nessuno 
abbandona il domicilio paterno. Non vi è provvista di armi; non vi è 
riunione di uomini in attitudine minacciosa. I? una società in parte- 
cipazione nella quale ciascuno opera isolatamente, salvo le facilita- 
zioni e i sussidi che l’occasione potrà richiedere» (62)1 

P1) ZERBOGLIO, Delitti contro l‘ordine pubblico, in Trattato d i  diritto penale, 
coordinato da E. Florian, Milano, 1935, vol. IV. 

P2) CARRARA, L’associazione a delinquere, cit., 1117. L’Autore ritiene pertanto 
che «il delitto di associazione a delinquere è un delitto di creazione toscana, e che quel- 
lo che altrove (Francia, Parma, Sardegna) corre sotto il titolo di associazione d i  malfatto- 
ri è un titolo sostanzialmente differente nelle forze che lo costituiscono; è un titolo di an- 
tichissima data, ma che non ha ragione d’esistere come titolo speciale bastando all‘uopo i 
titoli di violenza pubblica, di furto violento, ed altri derivanti dalla specialità dei diritti 
aggrediti i quali vengono per tal guisa a rientrare tutti nelle rispettive nozioni scientifiche 
aggravabili per le circostanze tutte soggettive ed oggettive che ricorrono nei singoli ca- 
si» (1118). 

Di contrario awiso è GAROFALO, Associazione per delinquere, in Enciclopedia 
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Le due matrici - quella «sociologica» del codice francese, e 
quella toscana prefigurante un modello astratto di associazione cri- 
minosa - confluiranno in seguito nella formulazione dell’art. 248 
del codice Zanardelli (62bis). Ma nei decenni precedenti l’approvazio- 
ne del nuovo codice penale, una serie di fattori - analizzati da Inso- 
lera in un approfondito studio sull’associazione per delinquere (63) 
- determinarono un processo di astrazione della fattispecie di cui 
all’art. 426 c.p. del 1859. Tali fattori si compendiano in due aspetti 
fondamentali: in primo luogo, la crescente utilizzazione, nel control- 
lo sociale, della legislazione eccezionale, delle misure preventive di 
polizia, nonché dell’intervento militare nelle ipotesi di più gravi di- 
sordini, comportarono «l’obsolescenza della fattispecie della asso- 
ciazione d i  malfattori, come strumento penale ordinario, orientato 
contro precise e storicamente determinate forme di criminalità» P4). 
In giurisprudenza, parallelamente, si verificò una perdita di specifi- 
cità dell’elemento normativo associazione: da un lato, infatti, «la 
qualifica di malfattore viene interpretata in modo estremamente ge- 
nerico, negando un apprezzamento normativo della dizione», 
mentre, d’altro canto, «la ridefinizione del concetto di malfattore 
implica il definitivo prevalere di due soli elementi nella configurazio- 
ne del reato: l’associazione e lo scopo» ( 6 5 ) .  

giuridica italiana, diretta da P.S. Mancini, Milano, s.d., vol. I, parte IV, 1112, secondo il 
quale i casi previsti dall’art. 421 del codice toscano dovrebbero in realtà ritenersi 
compresi nella più ampia ipotesi delineata dal legislatore francese: «se è vero che il codi- 
ce francese tende principalmente con quell’articolo alla prevenzione del brigantaggio e 
delle guerrille, non mi sembra dubbio né pare che la ipotesi dell’articolo medesimo sia 
così lunga da abbracciare anche i casi dell’art. 421 del codice toscano. Infatti l’art. 266 
del codice francese, non parla solo di  bande organizzate, ma anche di “convenzioni ten- 
denti a rendere conto dei prodotti dei misfatti o a fare la distribuzione”». 

(62bis) INSOLERA, L’associazione per delinquere, cit., 13. 
F3) INSOLERA, OP. cit. 
P4) Il ricorso alle leggi eccezionali e alPe dichiarazioni di stato d’assedio - con la 

conseguente istituzione di Tribunali militari straordinari - costituì un carattere costan- 
te della gestione dell’ordine pubblico nel periodo liberale: sui caratteri di tale gestione 
vedi MARTUCCI, Emergenza e tutela dell’ordine pubblico nelì‘ltalia liberale, Bologna, 
1980. Sulle vicende della legislazione eccezionale di pubblica sicurezza vedi DE ROSA, 
Sicurezza pubblica, in Dig. it., Torino, 1895-1902, vol. XXI, parte 111, sez. 11, 360 ss. 
Sulla frequente utilizzazione dello stato d’assedio vedi VIOLANTE, La repressione del 
dissenso politico nelì‘ltalia liberale: stati d‘assedio e giustizia militare, in Rivista di 
storia contemporanea, 1976, 481 ss. 

( 6 5 )  INSOLERA, L’associazione per delinquere, cit., 33-34. 
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L’ipotesi delittuosa viene così progressivamente depurata dai 
connotati oggettivi legati alla peculiarità della sua origine storica: 
con un processo che troverà uno dei suoi momenti fondamentali nel- 
la codificazione del 1889 e nelle successive scelte giurisprudenziali, e 
che si compirà definitivamente con la normativa del codice Rocco 
del 1930, si operò in sostanza una tendenziale riduzione della fat- 
tispecie ad un modello minimale di condotta criminosa associativa, 
imperniato sulla esistenza di una organizzazione - tanto rudimen- 
tale da sfumare spesso nel semplice accordo - destinata a realizzare 
uno scopo penalmente illecito dai contorni sempre più indefiniti, 

All’interno di questo percorso evolutivo si situa l’applicazione 
dell’art. 426 c.p. agli affiliati all’hternazionale, perfettamente fun- 
zionale a quella logica di assimilazione tra dissenziente politico e de- 
linquente comune di cui si sono in precedenza seguiti i notevoli van- 
taggi dal punto di vista pratico (applicazione della estradizione, 
esclusione dalle amnistie, sottrazione al giudizio delle giurie popola- 
ri) ed ideologico. Nella qualificazione di «associazione per delin- 
quere» riservata dalla giurisprudenza alle associazioni internaziona- 
liste, è già rintracciabile con chiarezza il progressivo distacco dall’o- 
riginaria matrice sociologica che coinvolse la fattispecie. Dal punto 
di vista contenutistico, tale processo si manifestò essenzialmente 
attraverso la definizione dello scopo dell’associazione, e quindi della 
politicità o meno del reato associativo, nonché del significato da 
attribuirsi alla presenza di una organizzazione, e dei parametri in 
base ai quali fosse possibile affermarne in concreto la sussisten- 
za ( 6 6 ) :  temi, questi - come si vedrà -, destinati più tardi ad assu- 
mere una importanza decisiva nelle sentenze di fine secolo relative 
alle associazioni anarchiche e socialiste. 

2.3.  L’art. 248 del codice Zanardelli come formalizzazione le- 
gislativa del <<processo di astrazione» della fattispecie associativa 
comune. Il passaggio dal concetto di  cpu b blica tranquillità» al 
concetto dì «ordine pubblico». 

La formalizzazione legislativa del processo di <(astrazione» del- 

( 6 6 )  Sull’orientamento giurisprudenziale favorevole all’applicazione dell’art. 426 
c.p. sardo-italiano alle associazioni internazionaliste, vedi LOI, La libertà di associazro- 
ne, cit. 
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la fattispecie di associazione di malfattori fu  attuata con la codifica- 
zione del 1889, e trovò i suo cardini fondamentali nel mutamento 
dell’oggetto della tutela, con il passaggio dalla categoria della 
«pubblica tranquillità» a quella dell’ordine pubblico - evento di 
estremo rilievo, su cui ci si soffermerà tra breve - e nel definitivo 
abbandono della qualifica di malfattore: è proprio con l’art. 248 del 
codice Zanardelli, infatti, che si inaugura il nomen juris di «associa- 
zione per delinquere». «Gli associati - si legge nella Relazione del 
Ministro sul Progetto del maggio 1883 - debbono rispondere del 
reato pel solo fatto di aver preso parte ad una associazione per delin- 
quere, qualunque fossero le loro precedenti qualità; ciò che ha con- 
sigliato di abbandonare il titolo di associazione di malfattori, d’on- 
de potevano scaturire dubbiezze e controversie, come attualmente 
accade» (67). 

Così, mentre veniva eliminato alla radice il dubbio, derivante 
dalla utilizzazione del termine «malfattori», che l’associazione cri- 
minosa dovesse ritenersi costituita necessariamente da pregiudicati, 
ci si allontanava definitivamente da quel riferimento al fenomeno del 
banditismo che aveva segnato la nascita della fattispecie nel codice 
francese del 1810. 

Ancora: l’associazione di malfattori era rivolta a commettere de- 
litti contro la proprietà., secondo il codice toscano, owero contro le 
persone e le proprietà, secondo il codice sardo-italiano del 1859. I1 
Progetto ministeriale di codice penale del 1887 prevedeva, all’art. 
239, la punizione, in genere, di qualunque associazione diretta a 
commettere delitti benché di specie non ancora determinata. La 
Commissione della Camera dei deputati ritenne questa formulazio- 
ne inaccettabile, a causa della sua indeterminatezza, «e  ciò per il pe- 
ricolo facilissimo di confondere qualche volta un’inrzocua associa- 
zione politica (‘*) con una società criminosa; e ciò anche perché a 
costituire il reato speciale di che trattasi, occorre che sia ben chiaro e 
determinato il fine od i fini delittuosi, ai quali si mira» (69) ,  La Com- 
missione propose quindi la dizione poi divenuta definitiva, che pu- 
niva l’associazione di cinque o più persone diretta a commettere de- 

(67) Relazione del Ministero Zanardelli, citata da CRIVELLARI, Il Codice penale per 
il Regno d’Italia, Torino, 1894, 43. 

P8) Corsivo non testuale. 
(69) Relazione della Commissione della Camera dei Deputati, citata da CRIVELLA- 

RI, I l  Codice penale, cit., 45. 
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litti contro l’amministrazione della giustizia, o la fede pubblica, o 
l’incolumità pubblica, o il buon costume o l’ordine delle famiglie, o 
contro la persona o la proprietà (70) ,  

Tuttavia, la modificazione apportata al testo originario della 
disposizione non fu affatto sufficiente ad impedire che l’art. 248 ve- 
nisse utilizzato anche per la repressione penale delle associazioni po- 
litiche, e in particolare delle associazioni anarchiche, nelle cui finali- 
tà la giurisprudenza riconobbe gli scopi delittuosi previsti dalla fat- 
tispecie di associazione per delinquere. 

Ma, come si è detto, l’innovazione più significativa riguardò il 
passaggio dal concetto di «pubblica tranquillità» alla formula 
dell’orditze pubblico come oggetto giuridico di categoria di una serie 
di ipotesi criminose destinate alla repressione di ogni fatto che «per 
la varietà delle offese o per la diffusione di cui è suscettivo, attacca il 
buon assetto o perturba il regolare andamento del vivere civile, an- 
corché non sia stata recata una lesione immediata a verun diritto pri- 
vato o pubblico» ( 7 1 ) .  

L’abbandono del concetto di pubblica tranquillità - in cui pre- 
vale la considerazione del turbamento materiale della quiete colletti- 
va e degli stati d’animo soggettivi ad essa corrispondenti, che si in- 
tende evitare «mediante divieti e penalità che tendono a restringere 
la libertà d’azione o di movimento di persone o classi “pericolose”, e 
mirano a stroncare momenti di organizzazione della delinquenza e 
ad evitare, comunque, occasioni ed incentivi a delinquere» (72) - e 
la contestuale creazione di una classe di reati aggregati, dal punto di 
vista sistematico, intorno ad una formula vaga, di per sé oscura e pri- 
va di una sostanza concreta (73) ,  come quella, appunto, dell’ordine 

(70) Nel presentare al Re il testo definitivo del codice, il ministro Zanardelli così scri- 
veva: «Mi parve savio e prudente seguire il consiglio della Commissione della Camera 
elettiva, con l’indicare all’art. 248 la specie di delitti che possono costituire l’associazione 
criminosa prevenuta nel Capo 11. Non è veramente giustificata, né opportuna la limita- 
zione esistente nel codice sardo, che parla di associazione per commettere reati soltanto 
contro le persone o le proprietà (art. 426); ma l’ammetterla per qualunque delitto, e, 
benché di specie non determinata, avrebbe potuto facilmente dare adito a pericolose in- 
terpretazioni» (Relazione al Re del Ministro Zanardelli, citata da CRIVELLARI, I l  Codi- 
ce penale, cit., 49). 

(”1 Relazione ministeriale sui Libri I1 e I11 del Progetto di  codice penale, tit. V, 
CXII, 157. 

(72) FIORE, Ordine pubblico, cit., 1088. 
( 7 3 )  Così ZERBOGLIO, Delitti contro f‘ovdine pubblico, cit., 4. 
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pubblico, debbono essere attentamente valutati sotto due diversi 
profili. 

Un primo profilo concerne la valenza oggettiuamente politica 
del concetto in parola, che emergerà in tutta la sua evidenza proprio 
dall’analisi della giurisprudenza sulle associazioni anarchiche e so- 
cialiste; il secondo, assolutamente inscindibile dal primo, riguarda la 
creazione di una nuova fattispecie associativa, l’art. 25 1, collocata 
tra i delitti contro l’ordine pubblico, eppure senza alcun dubbio con- 
notata in senso politico. 

La colorazione politica della categoria dell’ordine pubblico deri- 
va dal livello di astrazione che la stessa appare idonea ad esprimere: 
il superamento concettuale della necessaria sussistenza di un effetti- 
vo pericolo di lesione concreta della sicurezza dei consociati come 
presupposto della sanzione penale - su cui si era fondata, pur nel- 
l’indubbia valenza preventiva, la nozione di pubblica tranquillità - 
doveva inevitabilmente portare con sé la tendenza ad una configura- 
zione dell’interesse protetto in termini «ideali», identificandolo in 
ultima analisi con la «tutela conservativa degli ordinamenti sociali 
ed economici costituiti nello Stato», e cioè con il «complesso di va- 
lori e principi “fondamentali” contro i quali non può dirigersi nean- 
che la parola» (74) .  

L’insuccesso di ogni tentativo di definizione compiuta ed esau- 
riente del concetto di ordine pubblico (75) trova una spiegazione nel- 
le incisive parole di Zerboglio: «Non si sa definire “l’ordine 
pubblico” perché non c’è; e quello che &è, è una creazione del le- 
gislatore che può venire accolta come tutte le “creazioni” del legisla- 
tore ma solo sotto il profilo di una ingiunzione, di una soluzione di 
“forza”» ( 7 6 ) .  

L’ordine pubblico, dunque, si mostra per ciò che effettivamente 
è: una creazione del legislatore, priva di riferimento ad una realtà 
prenormativa sottostante chiaramente individuabile. Non si tratta, 
in altri termini, di un concetto dotato di una propria autonoma 
sostanza naturalistica, pre-esistente al momento della tutela 
apprestata in sede legislativa (77): si tratta, al contrario, di un vero e 

(74)  FIORE, Ordinepubblico, cit., 1090 e 1091. 
(75) Vedi le numerose opinioni dottrinali passate in rassegna da ZERBOGLIO, Delitti 

(76) ZERBOGLIO, Delitti contro Ilordine pubblico, cit., 4. 
(77) Sulla natura necessariamente prenormativa del bene giuridico e sull’esigenza di 

contro I‘ordine pubblico, cit., 9 ss. 
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proprio contenitore ideologico», concepito dall’arbitrio del le- 
gislatore, che può essere riempito dei più diversi significati, in rela- 
zione al continuo evolversi dei rapporti di forza tra i soggetti sociali, 
rivelando in tal modo la propria natura di flessibile ed efficace stru- 
mento repressivo. 

2.4 I La nuova ipotesi criminosa della «associazione sedizio- 
sa» (art. 251 c.P.). 

Una prova evidente dell’«anima politica del concetto di ordine 
pubblico» - per usare ancora le parole di Zerboglio (78) - è rawi- 
sabile proprio nella citata creazione della nuova fattispecie associati- 
va di cui all’art. 251 c.p. e nella sua costante utilizzazione in funzione 
difensiva degli assetti di potere consolidati, contro l’attività delle or- 
ganizzazioni politiche e sindacali di classe. 

L’art. 25 1 si riferisce alle associazioni che si propongano di com- 
mettere i reati di cui al precedente art. 247, e cioè apologia di delitti, 
incitamento alla disobbedienza alla legge, incitamento all’odio fra le 
classi sociali in modo pericoloso per la pubblica tranquillità. I1 carat- 
tere oggettivamente politico dell’incriminazione traspare da due ele- 
menti fondamentali: in primo luogo, dalla pertinenza delle finalità 
vietate - relative a condotte apologetiche o genericamente istigatri- 
ci (79) - alla sfera della manifestazione del pensiero, e più in partico- 
lare di un pensiero ideologicamente orientato alla contestazione ra- 
dicale dell’esistente, come emerge dal riferimento alla «disobbe- 
dienza alla legge», da intendersi qui come rifiuto dell’autorità tout 
court, e ancor più dal riferimento, a dir poco inusuale in un testo 
normativo, alla lotta di classe - seppur tradotta in termini di «odio 
di classe»: il che, d’altra parte, testimonia del notevole livello di dif- 
fusione ormai raggiunto dalle dottrine marxiste e anarchiche, e con- 
seguentemente dell’elevato grado di preoccupazione delle oligarchie 
politiche dominanti. 

identificare rigorosi criteri attraverso cui pervenire ad una sua definizione anticipata, ve- 
di INSOLERA, L’associazione, cit., 156. Si vedano anche, nello stesso senso, PATALANO, 
L’associazione, cit., 130; FIORE, Ordine pubblico, cit., 1093. 

(78) ZERBOGLIO, Delitti contro I’ordine pubblico, cit., 3 ,  nota i. 
(79) Sull’utilizzazione dell’art. 247 c.p. in funzione repressiva del dissenso politico 

durante il periodo liberale, vedi FIORE, i reati di opinione, cit., 26 ss. 
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I1 secondo aspetto rivelatore della intrinseca politicità della 
disposizione in esame attiene alla sua stessa struttura: mentre nella 
fattispecie della associazione per delinquere comune (art. 248 c.P.) è 
presente una graduazione di responsabilità, imperniata sulla distin- 
zione tra capi, promotori e semplici partecipanti, l’art. 25 1 prevede 
soltanto il fatto di chi «prenda parte» ad una associazione diretta a 
commettere i reati di cui all’art. 247. Questa difformità strutturale 
fra le due ipotesi criminose ha un significato molto preciso, dal mo- 
mento che è proprio nei delitti politici che, in deroga ai principi ge- 
nerali, non si ha una graduazione di responsabilità. A proposito dei 
criteri che presiedono alla tutela penale della sicurezza dello Stato si 
è infatti notato che «la differenza di grado nella partecipazione ai 
delitti contro lo Stato non comporta diversificazione di pena tra i 
complici. fi prevista anche un’altra disposizione che aggrava la nor- 
mativa dei delitti politici. Si tratta della distinzione tra reati associa- 
tivi politici e reati associativi comuni (80) : per quest’ultima categoria 
si prevedono diversi gradi di responsabilità attenuata, esclusa invece 
per l’associazione politica» (81). 

Con ogni probabilità, l’inserimento nel codice Zanardelli di una 
disposizione così concepita fu determinato dall’estrema difficoltà di 
individuare all’interno della normativa penale esistente uno stru- 
mento idoneo alla repressione dei nuovi movimenti politici e sociali 
antagonisti. Una vera e propria lacuna normativa, che aveva iniziato 
a manifestarsi con una certa evidenza intorno agli anni ’80, determi- 
nando, come si è detto, la formazione dell’indirizzo giurisprudenzia- 
le teso alla assimilazione delle associazioni internazionaliste alle asso- 
ciazioni di malfattori previste dall’art. 426 c.p. del 1859. 

Vi fu, tuttavia, chi non mancò di avvertire il pericolo che la nuo- 
va incriminazione avrebbe comportato per la libertà di associazione 
politica, come appare dalle lucide osservazioni del deputato Marcora 
in seno alla Sottocommissione della Camera impegnata nella discus- 
sione del Progetto Zanardelli del 1887, e rimaste del tutto inascolta- 

Corsivo non testuale. 
(81)  COLAO, I l  delitto politico, cit., 19-20. Una eccezione è costituita dal delitto di 

banda armata a scopo politico, la cui nota caratterizzante consiste proprio dalla struttura 
di tipo militare, con un capo che detiene un comando supremo ed un vincolo di comune 
dipendenza e di gerarchia fra il comandante ed i gregari: di qui, una comprensibile gra- 
duazione di responsabilità. Sul reato di banda armata, vedi ANDREOTTI, Bande armate, 
in Enc. giur. it., diretta da P.S. Mancini, Milano, 1911, vol. 11, parte I, 143 ss. 
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te: nelle memorie presentate alla Sottocommissione, Marcora aveva 
proposto la soppressione della disposizione, giudicata «sommamen- 
te pericolosa», in quanto avrebbe potuto «facilmente assumere un 
carattere tendenzioso e volgersi a colpire associazioni politiche 
d’ogni fatta» (82). 

In definitiva, con l’approvazione dell’art . 25 17norma dal signifi- 
cato sostanzialmente politico, e tuttavia inserita nel corpus dei delit- 
ti contro l’ordine pubblico - delitti comuni - si intendeva rag- 
giungere il duplice obiettivo della creazione di uno strumento speci- 
ficamente destinato a colpire gli avversari politici organizzati, riaf- 
fermandone tuttavia la sottrazione al godimento dei benefici tradi- 
zionalmente connessi - secondo l’impostazione illuminista - al 
sistema dei delitti politici. 

2.5. La legislazione eccezionale «antianarchica» del 1894. 

Al quadro normativo di riferimento costituito dai reati associati- 
vi fin qui esaminati, devono essere aggiunte le fattispecie penali pre- 
viste dalla legislazione eccezionale c.d. «antianarchica» adottata 
nel 1894, a soli quattro anni dall’entrata in vigore del nuovo codice, 
nel corso di quel «decennio sanguinoso», secondo la nota espres- 
sione gramsciana (83) ,  segnato dagli stati d’assedio e dalla repressio- 
ne manu militavi dei moti popolari - basti pensare al movimento 
dei Fasci siciliani ed ai disordini sorti nella Lunigiana nel 1894, e an- 
cora ai tumulti per il caroviveri del 1898, sedati a Milano dalle canno- 
nate del generale Bava Beccaris (84 ) .  

Sulla travagliata genesi dell’art. 25 1 vedi l’analitica ricostruzione di MAJ- 
NO, Commento al codice penale italiano, Torino, 1924, vol. 111, 18 ss. Vedi anche 
VESCOVI, Istigazione a delinquere, in Dig. it., Torino, 1901-1904, vol. XIII, parte 11, 
733 ss. 

GRAMSCI, La qestione meridionale, Roma, 1951, 23. 
(84) Sulla situazione di profonda crisi economica e sociale che caratterizzò gli anni 

Novanta, e sui tumulti che ne seguirono, vedi CANDELORO, Storia dell’ltalia moderna, 
Milano, 1977, vol. VI, Lo sviluppo del capitalismo e del movimento operaio; ID., Storia 
dell‘ltalia moderna, Milano, 1976, vol. VII, La crisi di fine secolo e l’età giolittiana; CA- 
ROCCI, Storia &Italia dall’llnità ad oggi, Milano, 1978; COLAPIETRA, I l  Novantotto. La 
crisi politica di fine secolo, Milano, 1959; CROCE, Storia d’Italia dal 1870 al 1915, Bari, 
1967; GRADILONE, Storia del sindacalismo. L’Italia, Milano 1959, vol. 11, parte I; 
LEVRA, Il colpo di stato della borghesia, Milano, 1975; ID., Repressione e progetti rea- 
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Le contraddizioni strutturali del sistema erano certo molto pe- 
santi: ad un processo di industrializzazione essenzialmente con- 
centrato nelle regioni nord-occidentali del paese, che richiedeva di 
essere governato attraverso scelte politiche adeguate alle nuove esi- 
genze, si contrapponeva la soprawivenza di una forte borghesia 
agraria meridionale, interessata al contrario alla conservazione dei 
rapporti sociali tradizionali. Com’è stato sottolineato, questo com- 
portò «la formazione di un blocco di potere di tipo prussiano che, se 
da un lato tende a promuovere lo sviluppo industriale e capitalistico, 
dall’altro si preoccupa di salvaguardare e sinanco di accentuare, co- 
me condizione di questo sviluppo stesso, il sistema di gerarchie pree- 
sistenti» ( 8 5 ) .  Ma la salvaguardia degli equilibri di potere consolidati 
doveva necessariamente coincidere con l’esclusione dai processi de- 
cisionali delle componenti esterne alla oligarchia politica e sociale 
dominante - e cioè del proletariato urbano in continua espansione, 
nonché del movimento contadino che andava organizzandosi ( 8 6 )  - 
attraverso un significativo arroccamento autoritario dello Stato. La 
violenta crisi economica, estesasi dal settore agricolo a quello in- 
dustriale, che culminò negli anni 1893- 1894, portò alla esasperazio- 
ne di un tale stato di fatto (87). 

Dichiarazioni di stato d’assedio e legislazione eccezionale si inse- 
rirono così in un disegno politico repressivo finalizzato alla difesa ad 
oltranza dai pericoli esterni alla compagine borghese, da qualunque 
parte essi provenissero. In questa chiave deve essere interpretata 
l’emanazione delle leggi «antianarchiche» del 1894: esse furono in 
realtà concepite fin dall’inizio per colpire l’opposizione di classe or- 
ganizzata, e in primis il partito socialista, che andava in quegli anni 
consolidando le proprie strutture. In esse, si rinvengono due nuove 
fattispecie associative: con l’art. 5 della legge n. 3 14/1894 si previde 
una figura speciale di associazione per delinquere, qualificata dallo 

zionari dopo i tumulti del ’98, in Rivista di storia contemporanea, 1975, 11 ss.;  ROMA- 
NO S.F., Storia dei Fasci siciliani, Bari, 1959. 

( 8 5 )  PROCACCI, Appunti in tema di crisi dello Stato liberale e di origini del fasci- 
smo, in Studi storici, VI, 1965, 225.  

P6) Sulle tappe dello sviluppo del movimento operaio e contadino negli anni succes- 
sivi all’unità, vedi CANDELORO, Storia dell’ltalra moderna, vol. VI, cit., 31 ss. 

(87) Sulle cause e i caratteri della crisi che investì l’economia italiana nella prima metà 
degli anni Novanta, vedi CASTRONOVO, Storia economia dall’llnità ad oggi, in Storia 
d’Italia, Torino, 1975, vol. IV, tomo I, LUZZATO, L’economia italiana dal 1861 al 1894, 
Torino, 1958. 

28 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



42 8 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

scopo di commettere reati con materie esplodenti, che si differenzia- 
va dall’ipotesi generica dell’art. 248 c.p. per il numero inferiore dei 
componenti richiesti ad aversi associazione (tre invece di cinque) e 
per l’aumento delle pene da un terzo alla metà. 

Inoltre, con l’art. 5 della legge n. 3 16/1894, a carattere tempora- 
neo, si vietarono le associazioni e le riunioni aventi per oggetto di  
sovvertire per vie di  fatto gl i  ordinamenti sociali. 

Ed è proprio dall’analisi dei lavori preparatori e del contenuto di 
quest’ultimo provvedimento legislativo, così come della sua concreta 
applicazione, che emerge con chiarezza la pretestuosità del richiamo 
alla lotta all’anarchia come giustificazione di un intervento normati- 
vo diretto in realtà genericamente contro ogni forma di dissenso (88). 

I1 clima di allarme suscitato dall’assassinio del presidente france- 
se Sadi Carnot, avvenuto a Lione il 24 giugno 1894 ad opera dell’a- 
narchico italiano Sante Caserio, e dall’attentato compiuto contro 
Crispi il precedente 16 giugno da parte di Paolo Lega, si rivelò propi- 
zio per la presentazione alle Camere di tre progetti di legge per la 
repressione delle «mene anarchiche», approvati in tempi piuttosto 
brevi nonostante la ferma opposizione parlamentare dei radicali ( 8 9 ) .  

Nella relazione del Presidente del Consiglio e Ministro deli’interno 
Crispi sul disegno di legge relativo ai «provvedimenti di pubblica si- 
curezza» (che divenne la legge n. 316 citata), il riferimento all’a- 
narchia è palese. «Un’accolita di forsennati - si legge nella Relazio- 
ne - che si vanta senza patria, mira apertamente a sovvertire e a 
distruggere ogni ordinamento sociale, vuole spezzati i vincoli sacri 
della famiglia, manomessa la proprietà, insidiata la pace e la vita dei 
cittadini. E questo scopo essa si sforza di raggiungere, non racco- 
gliendosi per discutere pacificamente i gravi problemi che agitano la 
società, né per porre argine ai mali e ai dolori della classi diseredate, 
ma per fare propaganda di odio e di  strage, per tutto distruggere 
senza nulla edificare. Con la dinamite e il pugnale essa vorrebbe rin- 

(”) I1 primo atto del ministero Crispi, entrato in carica il 15 dicembre 1893, fu l’ema- 
nazione con decreto reale dei provvedimenti eccezionali per la Sicilia, con cui venne isti- 
tuito lo stato d’assedio in tutta l’isola e venne affidato il governo della regione all’autorità 
militare, affinché debellasse il movimento dei Fasci dei lavoratori: GHISALBERTI, Storia 
costituzionale d’Italia 1848-1948, Bari, 1978, vol. 11, 237. 

(89)  Sull’opposizione parlamentare all’approvazione delle leggi eccezionali antianar- 
chiche vedi BOLDETTI, La repressione in Italia: il caso del 1894, in Rivista di storia con- 
temporanea, 1977, 496 ss. 
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nouare il mondo (90) .  A questa selvaggia propaganda si sente da tutti 
il bisogno di porre argine, invocando una rigorosa repressione ed un 
efficace rimedio preventivo» ( 9 1 ) .  

Espliciti riferimenti all’anarchia sono contenuti nella Relazione 
governativa che accompagnava la presentazione dei progetti al Sena- 
to, ove si parla della necessità, avvertita da ogni nazione civile, da 
«adottare pronti ed efficaci rimedi, a combattere virilmente questo 
nuovo, terribile nemico, l’anarchia» (92); e, ancora, nelle parole del 
relatore sen. Costa, che individua la finalità del disegno di legge sulla 
pubblica sicurezza nella tutela della società «dagli attacchi minac- 
ciati, nell’ordine dei fatti, dagli anarchici» (93) .  

Eppure, le disposizioni della legge n. 316, nonché alcune frasi 
sfuggite a Crispi nel corso della discussione dei prowedimenti, non 
lasciano dubbio a proposito delle reali intenzioni del legislatore. 

Con la nuova legge si estesero in misura notevole i presupposti 
per l’applicazione del domicilio coatto (94) : in deroga alle disposizio- 
ni degli articoli 123 e seguenti della legge di pubblica sicurezza 30 
giugno 1889 n. 6144, non si esigeva più, per l’assegnazione a domici- 
lio coatto di una persona ritenuta pericolosa per la sicurezza 
pubblica, che essa fosse ammonita o sottoposta a vigilanza speciale 
ed avesse riportato due o più condanne per delitto contro le persone 
o la proprietà, o per violenza o resistenza, o infine per contrawenzio- 
ne all’ammonizione o alla vigilanza speciale, ma era sufficiente che 
fosse stata condannata anche una sola volta per qualcuno dei detti 
reati, owero per delitti contro l’ordine pubblico, o l’incolumità 
pubblica, o per delitti commessi con materie esplodenti (art. 1) 
Inoltre, si dava facoltà al governo d’inviare a domicilio coatto anche 
le persone che non avessero mai subito alcuna condanna, purché 
avessero manifestato il deliberato proposito di  commettere vie di  

(90ì Corsivo non testuale. 
(91) Relazione del Ministro Crispi sui prowedimenti di pubblica sicurezza, in Ma- 

JETTI, L’anarchia e le leggiche la reprimono in Italia, Catania, s.d., 41-42. 
( 9 2 )  Relazione governativa al Senato, in MAJETTI, L’anarchia, cit., 47. 
(93) Relazione del Sen. Costa, in MAJETTI, L’anarchia, cit., 53. 
(94) Sulle vicende relative alla legislazione sul domicilio coatto vedi AMATO, indivi- 

duo e autorità, cit., 237 ss. Per la dottrina del tempo vedi, tra gii altri, CARFORA, Domz- 
ciho coatto, in Dig. it., Torino, 1899-1902, vol. IX, parte 111, 718 ss.; ANFOSSO, Domrci- 
li0 coatto, in Enc. giur. it., diretta da P.S. Mancini, Milano, 192 1, vol. IV, parte VI, 665 
ss , 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



43 O QUADERNI FIORENTINI  XVIII 

fatto contro g l i  ordinamenti sociali (art. 3 ) ’  o appartenessero ad as- 
sociazioni o riunioni aventi per oggetto di sovvertire per uie di  fatto 
gl i  ordinamenti sociali (art. 5 ) .  

La formula di cui all’art. 3 è frutto di un compromesso raggiunto 
sulla base di un controprogetto elaborato dall’on. Lucchini, per su- 
perare l’opposizione che il progetto originario aveva suscitato non 
solo da parte dell’estrema sinistra, ma anche di numerosi altri depu- 
tati, alcuni dei quali filogovernativi, preoccupati del carattere aper- 
tamente reazionario del prowedimento, destinato a colpire qualsiasi 
avversario del governo. Nel progetto ministeriale si autorizzava la 
proposta di assegnazione a domicilio coatto di «coloro che siano ca- 
pi o promotori o che facciuno parte di  società tendenti a mutare per 
vie di fatto l’ordinamento sociale dello Stato». L’emendamento pro- 
posto dall’on. Lucchini a tale disposizione fu giustificato in questi 
termini: «. . . la disposizione è stata notevolmente migliorata, perché 
al criterio della respondabilità indiretta e collettiva, per cui si poteva 
applicare il domicilio coatto a chi fosse non solo promotore, ma sol- 
tanto membro di una società avente scopi anarchici, fu sostituito 
quello della responsabilità individuale e diretta del manifestare aper- 
tamente l’intendimento deliberato di commettere atti selvaggi della 
specie che si vuol prevenire e reprimere» (95)1 

Gli oppositori dell’emendamento Lucchini osservarono che il 
far parte di una società rappresentava comunque un fatto, dotato di 
maggiore concretezza rispetto alla mera mantyestazione di pvoposi- 
to; in particolare, l’on. Gianturco rilevò che mai, nella storia dello 
Stato italiano, si era rawisato titolo sufficiente per intentare un pro- 
cedimento di pubblica sicurezza nel semplice proposito, nella inten- 
zione manifestata (96). 

Di grande interesse la risposta di Crispi alle obiezioni di Gian- 
turco: «Ho accettato l’emendamento dell’on. Lucchini perché esso 
completa il concetto della mia legge. Se si  trattasse di una associa- 
zione uera e propria ( e  dissi, un momento fa quel che siano e come 
agiscano gli anarchici) avrei insistito nel mio articolo. Gli anarchici 

( 9 5 )  «Naturalmente - riconosceva poi lo stesso on. Lucchini - non è escluso I’adi- 
to ad apprezzamenti, i quali potranno anche essere arbitrari; ma il credere che in una leg- 
ge di questa natura si possano escludere tali apprezzamenti sarebbe assurdo perché è 
nell’indole sua propria di dare adito ad apprezzamenti personali ed arbitrari» (in CAR- 
FORA, Domicilio coatto, cit., 730). 

(96) In MAJETTI, L ’ m a d i a ,  cit., 123. 
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sfuggono all’azione della giustizia appunto per il modo come agisco- 
no. Sono una razza insequestrabile. Ogni individuo si crede padrone 
ed arbitro dell’azione sua; quando si trovano in due o tre, è un mira- 
colo . . .  Col mio articolo non si colpivano tutti gli anarchici. Ne co- 
nosco molti, e ce ne sono anche a Regina Coeli: ma L’uno è diuiso dal- 
L’altro» ( 9 7 ) ,  

Dunque, secondo Crispi gli anarchici associati costituiscono una 
autentica rarità, dal momento che «quando si trovano in due o tre, è 
un miracolo», e nella maggior parte dei casi «l’uno è diviso dal- 
l’altro». Ma l’art. 5 della legge - e si tratta, come si è detto, di una 
legge «antianarchica» - vieta le associazioni e riunioni aventi per 
oggetto di sovvertire per vie di fatto gli ordinamenti sociali, punendo 
i contravventori con il confino - da considerarsi «un domicilio 
obbligatorio avente carattere di pena per delitto» ( 9 8 )  - oltre la 
eventuale assegnazione a domicilio coatto in base al succitato art. 3 ,  
per color che abbiano manifestato i propositi sowersivi sanzionati. 

Sono altre, qzrindi, Le associazioni cui si rzj$erisce La norma: e lo 
dimostrano sia la voluta genericità della sua formulazione - come 
emergerà dall’esame della giurisprudenza, che cercò invano di riem- 
pire di significato concreto espressioni indefinite come «sowersio- 
ne degli ordinamenti sociali» e «vie di fatto» - sia la spettacolare 
applicazione che ebbe, pochissimo tempo dopo la sua entrata in vi- 
gore, la legge n. 316: lo scioglimento, con decreti prefettizi emessi in 
data 22 ottobre 1894, delle associazioni socialiste esistenti in trenta- 
cinque province del regno, seguito dall’inizio di numerosi procedi- 
menti giudiziari. 

«È chiaro - afferma Arangio Ruiz - che si è voluto colpire il 
socialismo: lo scioglimento simultaneo dei circoli socialisti, i processi 
iniziati contro ogni nucleo socialista appena promulgata la legge di- 
mostrano chiaro il pensiero del legislatore. E questo segna, per la li- 
bertà del pensiero, un regresso» (99) .  

(97)  In MAJETTI, OP. cit., 125. 
( 9 8 )  Relazione del Sen. Costa, in MAJETTI, L’anarchia, cit., 56. 
( 9 9 )  ARANGIO RUIZ, Associazione (divitto di), cit., 966. In realtà, è pienamente da 

condividere il giudizio di SBRICCOLI, Dixsenso, cit., 607-608, secondo cui l’anarchismo 
«fu per lungo tempo il bersaglio ideale per la liberazione delle tensioni, delle ansie, e del- 
le ossessioni prodotte dall’insicurezza delle classi borghesi in presenza dei nuovi processi 
sociali. Esso fu insieme innocua spina nel fianco delle istituzioni e prowido pretesto per 
un crescente irrigidimento del sistema in senso autoritario e repressivo». 
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3 ,  Metodologia dell’indagine. 

3 .  i. 

L’esame della giurisprudenza, che costituisce l’oggetto principa- 
le di questa indagine, consisterà in uno studio analitico delle senten- 
ze relative alle associazioni anarchiche e socialiste emesse negli anni 
Novanta. In esse si registra una notevole oscillazione in merito al 
problema della qualificazione giuridica del delitto anarchico e del 
delitto socialista, e pertanto della norma penale applicabile in 
concreto. Nei riguardi delle associazioni anarchiche, tuttavia, la que- 
stione fu ben presto risolta con reiterate pronunce della Corte di cas- 
sazione, che ne affermarono la natura di associazioni per delinquere 
punibili ex art. 248 c.p. Zanardelli, mentre soltanto con una senten- 
za del 1898 iniziò a profilarsi un orientamento di maggiore «apertu- 
ra», che non escludeva l’applicabilità ad esse dell’art. 251 c.p. (asso- 
ciazione sediziosa) - molto meno rigoroso sul piano sanzionatorio 
- qualora le circostanze di fatto, accertate con giudizio insindacabi- 
le dal giudice di merito, lo avessero consentito. 

Assai travagliata e problematica fu invece la giurisprudenza sulle 
associazioni socialiste, formatasi in prevalenza sul problema della 
applicabilità alle stesse dell’art. 5 legge n. 3 16/1894 (associazioni 
tendenti a sowertire per vie di fatto gli ordinamenti sociali): le deci- 
sioni dei giudici di merito furono spesso tra loro discordanti (taluni 
ritennero applicabile il citato art. 5 ,  altri l’art. 251 c.p. altri, infine, le 
due disposizioni congiuntamente), numerose furono le sentenze di 
assoluzione e le ordinanze istruttorie di non luogo a procedere per 
inesistenza di reato o per insufficienza di prove. Tali sconcertanti 
difformità interpretative - che un commentatore del tempo, Procu- 
ratore del Re presso il Tribunale di Ivrea, definì «vera gazzarra di 
giudici e giudicati» (lo’) - mentre evidenziano la situazione di in- 
controllabile arbitrio derivante da una formulazione normativa priva 

Le fonti d i  documentazione. 

(‘O0) FROLA, L’ari. 5 della legge 19 luglio 1895, n. 316 sulla pubblica sicurezza, in 
Giust. pen., 1895, 409. L‘A. sottolinea come lo stesso fatto venisse deferito «qua, ai 
pretori, là ai Tribunali; nelle stesse circostanze, qua, assolutoria, là, condanna: qui appli- 
cata con rigore la legge, là rallentatane l’applicazione, qui, vagliate scrupolosamente le 
singole prove: là dato di frego ai documenti, per non accogliere se non l’impressione dei 
testi, ed assolvere, salvo poi, con singolare coerenza, ad ordinare la confisca dei corpi di 
reato giudicati pericolosi alla pubblica tranquillità». 
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della necessaria determinatezza, sembrano altresi confermare, in ri- 
ferimento alla persecuzione penale del socialismo, l’osservazione di 
Schminck, secondo il quale i giudici, se avessero veramente voluto 
essere imparziali, senza concedere alcunché agli interessi politici 
contingenti dell’esecutivo, «avrebbero dovuto giungere spesso, nel 
campo del diritto penale politico, all’applicazione del principio “nul- 
la poena sine lege”, di fronte alle forme sempre nuove dell’organizza- 
zione e dell’agitazione operaia, dal momento che profittare dei vuoti 
di diritto rientra nelle concezioni strategiche fondamentali di ogni 
movimento politico legalitario» ( ’ O ’ ) .  

Sono necessarie a questo punto alcune indicazioni relative alle 
fonti di documentazione utilizzate ed ai criteri di analisi della giu- 
risprudenza elaborati in funzione di una interpretazione dei dati 
emersi che consenta di determinare quale sia stata, nella «lettura» 
fattane dai giudici, la traduzione in concreto dei modelli legali delle 
fattispecie associative, e di cogliere pertanto con sufficiente precisio- 
ne i caratteri della costruzzone giuvispvudenziule delle fattispecie 
medesime. 

Un primo gruppo di sentenze è stato individuato attraverso la 
consultazione di varie riviste giuridiche (’O2); ad esse si aggiungono 
numerose decisioni inedite reperite presso l’Archivio centrale dello 
Stato (lo3). Tali decisioni sono in genere accompagnate dai carteggi 
- relativi all’andamento ed alla conclusione dei procedimenti penali 
- tra i Procuratori Generali ed il Ministro guardasigilli, particolar- 
mente illuminanti sul collegamento tra indirizzo politico dell’esecuti- 
vo e orientamenti della magistratura. 

Grande interesse presentano pure le note informative, inviate 
dai Procuratori al Ministro, sui casi di scioglimento delle associazio- 
ni e dei circoli socialisti in applicazione dell’art. 5 della legge n. 
316/1894 e dell’art. 21 del relativo regolamento di esecuzione, che 
costituivano la premessa per il successivo inizio di un procedimento 
penale. 

( lol)  SCHMINCK, Stato didzritto, cit., 451. 
i ’ O 2 )  Rivista penale, Giustizia penale, Scuola positiva, Cassazrone unica, Corte Su- 

prema di Roma, Giurisprudenza Italiana, Foro italiano, La Legge, Annali di grurispru- 
denza, I /  Filangieri. 

( Io3)  I1 materiale studiato è conservato nei fondi intitolati «Ministero di grazia e 
. Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. - Miscellanea» e «Ministero dell’In- 

terno -Direzione generale P.S. - Direzione AA.GG.RR. 1873-1903.~. 
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Mentre le sentenze pubblicate nelle riviste giuridiche sono in lar- 
ga misura della Corte di cassazione - data la particolare autorità del 
giudice di legittimità, e l’influenza quasi sempre determinante delle 
sue statuizioni sugli indirizzi della magistratura ordinaria -, la mag- 
gior parte del materiale giurisprudenziale frutto delle ricerche d’ar- 
chivio riguarda pronunce di merito; assai numerose sono le decisioni 
istruttorie. Rinviando al prosieguo della trattazione l’esposizione 
particolareggiata dei dati relativi al numero delle sentenze esamina- 
te, al loro andamento cronologico, alla loro provenienza da un giudi- 
ce di merito o dalla Suprema Corte, al rapporto quantitativo tra deci- 
sioni di condanna e decisioni assolutorie, nonché, riguardo a queste 
ultime, alla formula assolutoria prescelta, si chiariranno ora i criteri 
di indagine utilizzati. 

3.2. I criteri d i  analisi della gizrrisprudenza. 

Come si è visto, il modulo repressivo associativo è caratterizzato 
dalla anticipazione della soglia della punibilità ad un momento .pre- 
cedente all’integrazione - anche in forma tentata - dei delitti-sco- 
po (lo4):  il fatto incriminato, cioè, si sostanzia proprio nella associa- 
zione, sulla premessa teorica che ravvisa in essa una particolare capa- 
cità offensiva, data dalla presenza di una struttura organizzata. Si 
rende pertanto necessario stabilire in presenza di quali elementi l’as- 
sociazione possa dirsi esistente in concreto, e come la stessa debba 
atteggiarsi perché se ne possa affermare la rilevanza penale. 

A quale realtà si intende far riferimento con il termine «associa- 
zione»? fi questo il primo interrogativo da risolvere. Il concetto non 
ha mai trovato una definizione giuridica nella tradizione legislativa 
pubblicistica italiana ( ‘O5) : la nozione generalmente accolta, delineata 
attraverso l’osservazione empirica dei caratteri costitutivi di una de- 

( l o 4 )  DE FRANCESCO, i reatidi associazione politica, cit., 3 .  
(lo5) BARILE, Associazione (diritto di), cit., 838. La circostanza è sottolineata da 

ESPOSITO, Lo Stato fascista e le associazioni, Padova, 1935, 8, che ritiene una simile ca- 
renza definitoria del tutto giustificabile, in quanto «le dispute ed incertezze dottrinali, 
ancora oggi assai vive, sul concetto di associazione, l’esperienza del danno prodotto in 
altri ordinamenti giuridici da definizioni legislative che, inesatte, hanno reso più difficile 
una precisazione del concetto, spiegano pienamente come in Italia, nella specie, si sia 
sentito il pericolo, ed evitata ogni definizione». 
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terminata realtà naturalistica, appare così estremamente ampia: l’as- 
sociazione è l’organizzazione stabile di  piU persone per il consegui- 
mento di uno scopo comune. Pertanto, com’è stato esattamente os- 
servato, lo scopo comune e l’organizzazione posta in essere per rea- 
lizzarlo rappresentano i due poli intorno ai quali si sviluppa la tema- 
tica del fenomeno associativo ( ‘O6) : l’esame della giurisprudenza di fi- 
ne Ottocento consiste in primo luogo in una analisi della definizione 
di tali requisiti operata dal giudice nel momento dell’applicazione 
del diritto, limitandosi la norma incriminatrice ad un generico rinvio 
alla comune nozione di associazione, senza determinarne in alcun 
modo i caratteri fondamentali. 

I criteri della organizzazione e dello scopo - cui sono inscindi- 
bilmente legati tutti gli altri aspetti definitori: in primis, come si è 
detto, quando si possa parlare di esistenza di una associazione; indi, 
da quali elementi di  fatto sia desumibile lo scopo, inteso quale 
programma del sodalizio, e quale rilievo assumano i mezzi usati o 
semplicemente previsti per il suo conseguimento; in quali termini sia 
definito il bene giuridico tutelato dalla norma penale (nel caso speci- 
fico, l’ordine pubblico) - appartengono al livello che si potrebbe 
chiamare di costruzione giurisprudenziale del reato associativo. 
Questo livello rappresenta il «nucleo forte» dell’intervènto in- 
terpretativo operato dai giudici: rappresenta ciò che resta, che si 
perpetua, il sedimento teorico che verrà recepito senza sostanziali 
modificazioni nelle successive esperienze normative e di concreta 
applicazione del diritto. 

Vi è poi un ulteriore livello, non meno essenziale ai fini di una 
corretta comprensione d’insieme del fenomeno esaminato, e tuttavia 
contingente, legato al continuo mutare del contesto storico. In que- 
sto settore di analisi rientrano la ricostruzione delle vicende proces- 
suali, il diverso atteggiarsi dei giudici in ordine alla scelta della nor- 
ma penale applicabile (problema connesso a quello della connota- 
zione politica o comune attribuita al reato, e quindi alla controversa 
questione della competenza delle Corti d’assise, con l’intervento del- 
le giurie popolari), le considerazioni relative alle pressioni esercitate 
dall’esecutivo sulla magistratura, l’esame dell’argomentazione lega- 

( ‘ O 6 )  PALERMO FABRIS, Il delitto di associazione, cit., 358. 
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le della sentenza come momento di risoluzione del conflitto libertà/ 
autorità ( 'O7). 

Utilizzando in maniera incrociata i due livelli di indagine indica- 
ti, saranno studiati gli orientamenti della giurisprudenza in materia 
di repressione penale delle associazioni anarchiche (dal 1890 al 
1901) e delle associazioni socialiste (dal 1894 al 1898). 

11. LA COSTRUZIONE DEI LIMITI ALLA LIBERTA DI ASSOCIAZIONE 

POLITICA NELLA GIURISPRUDENZA DI  FINE OTTOCENTO: GLI ANAR- 
CHICI .  

1. La giurisprudenza di fine secolo sulle associazioni anarchiche. 

1.1. Caratteri e provenienza del materiale esaminato. Il 
problema della qualifcazione giuridica del «delitto anarchico». I l  
«delitto sociale» come tertium genus tra delìtto politico e delitto 
comune. 

La giurisprudenza esaminata relativa alle associazioni anarchi- 
che si colloca, da un punto di vista cronologico, tra il 1890 e il 1901. 

Si tratta complessivamente di diciotto sentenze e tre ordinanze: 
tra le sentenze, quindici sono pubblicate in riviste giuridiche, 
mentre tre sono state reperite presso l'Archivio centrale dello Sta- 
to ( 1 0 9 .  

Per quanto riguarda le autorità giudiziarie di provenienza, dieci 
sentenze sono della Corte di cassazione, e sono tutte edite (di  una di 
esse è stata rinvenuta copia anche nel fondo d'archivio consultato), 
mentre otto provengono da giudici di merito, così come le tre ordi- 
nanze. 

Le caratteristiche del materiale raccolto ne suggeriscono una let- 
tura, per così dire, differenziata; l'analisi della giurisprudenza della 
Cassazione, - ricavabile dalle decisioni pubblicate nelle riviste giu- 

( 'O7)  Su cui vedi AMATO, Libertà, cit., 279. 
(la') Nel fondo intitolato «Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale 

AA.PP. - Miscellanea». 
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ridiche, ed avente carattere di sostanziale completezza - consentirà 
di seguire nella loro evoluzione le più importanti statuizioni del giu- 
dice della nomofilachia sulla struttura del reato associativo: la ri- 
costruzione, invece, degli aspetti salienti di alcune vicende proces- 
suali offrirà uno spaccato significativo del clima politico all’interno 
del quale si trovò ad operare la magistratura. 

L’indagine, pertanto, si svolgerà essenzialmente su due coordi- 
nate: all’esame di alcuni procedimenti penali di notevole importanza 
- ricostruiti talora utilizzando le sentenze edite, e talora le pronun- 
ce rinvenute nell’Archivio, accompagnate dai relativi carteggi tra i 
Procuratori generali ed il Ministro guardasigilli - si affiancherà la 
riflessione, di carattere più propriamente teorico, sui momenti fon- 
damentali attraverso cui si è snodata la costruzione del reato associa- 
tivo nella giurisprudenza della Suprema Corte. 

L’esame delle sentenze, inoltre, sarà costantemente integrato - 
trovandovi un continuo riscontro - con l’analisi del ricco dibattito 
dottrinale che in quegli anni andava sviluppandosi a proposito della 
repressione penale delle associazioni poIit‘iche pericolose, e in parti- 
colare del movimento anarchico. I1 tema centrale, intorno al quale si 
registrarono posizioni divergenti e dissensi anche profondi, sia in 
dottrina che in giurisprudenza, fu quello della qualzj%azione giuridi- 
ca del delitto anarchico, generalmente considerato un delitto comu- 
ne, allo scopo dichiarato di escluderne gli autori dal godimento dei 
privilegi connessi alla politicità del reato. Estremamente significati- 
vo, in questo senso, il fatto che sui caratteri del delitto anarchico ven- 
ne addirittura modeIlata una nuova categoria giuridica, quella del 
delitto sociale, la cui più compiuta elaborazione si deve in Italia ad 
Eugenio Florian ( ‘O9), 

Le ragioni per le quali egli ritiene che i delitti anarchici debbano 
tenersi separati e distinti dai delitti politici sono fondamentalmente 
due, ed attengono al loro contenuto giuridico. In primo luogo, I’og- 
getto dei delitti anarchici è più ampio di quello dei delitti politici, li- 
mitati alle offese contro gli istituti politici veri e propri: «i  delitti 
anarchici, invece - afferma Florian - mirano a tutta l’organizza- 
zione sociale, mirano ad abbattere tutto l’odierno ordinamento: 
quindi vanno più in là degli istituti politici e se, per awentura, qual- 

(lo9) FLORIAN, Trattato, cit., 134 ss. Sul delitto sociale vedi anche CRISTIANI, La 
nozione scientifica del delitto sociale, in Scuola pos., 1894, IV, 577 ss. 
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che loro attentato si manifesti in confronto d’un qualche istituto po- 
litico dello Stato, questo è attaccato non come istituto politico, bensì 
nella sua significazione di istituto sociale, di rappresentante e 
membro dell’odierno ordinamento sociale». 

In secondo luogo, è diverso ilfine perseguito dai delinquenti po- 
litici e dai delinquenti anarchici: «Come abbiamo veduto, secondo 
la figura classica del delinquente politico ed in quanto d’un delin- 
quente politico si voglia parlare, fine del medesimo è soltanto quello 
di mutare la forma d’un istituto politico determinato o di più istituti 
politici, quello, anzi, di migliorarli a suo parere meglio. L’anarchico, 
invece, che le leggi colpiscono, ha il fine immediato di fare della pro- 
paganda anarchica col fatto: ha, inoltre, il fine immediato di distrug- 
gere tutta l’organizzazione sociale odierna, secondo taluno, qualsiasi 
organizzazione sociale» (‘lo). 

Di fatto, la nozione di delitto sociale consentì di trattare l’attività 
degli anarchici alla stregua della delinquenza comune: Florian, in 
particolare, pone l’accento sull’applicabilità agli stessi dell’estradi- 
zione, esclusa per i soli reati politici (‘li).  Come si vedrà, nelle senten- 
ze relative alle associazioni anarchiche saranno molto spesso evocati i 
caratteri del delitto sociale. 

1.2, Le conseguenze pratiche dellapplicazione dell’art. 248 
c. p .  alle associazioni anarchiche. La delega a i  giudici della scelta 
della norma applicabile: signzj$cato e implicazioni. 

Per lungo tempo la Corte di cassazione fu estremamente risoluta 
nel sostenere I’applicabilità alle associazioni anarchiche dell’art. 248 
c.P., assimilandole in tal modo alle comuni associazioni per delin, 
quere: soltanto nel 1898 essa ammise per la prima volta la loro confi- 
gurabilità in termini di «associazioni sediziose» ex art. 251 c.P., 
confermando in seguito tale orientamento. In realtà, ciò si spiega 
con la profonda crisi che investì alla fine del secolo il movimento 
anarchico, il quale divenne progressivamente sempre più debole, 
sempre meno temibile per la conservazione dell’ordine politico e so- 
ciale: questo consentì di utilizzare, per la sua repressione, la norma 

(110) FLORIAN, Trattato, cit., 166. 
(‘li) FLORIAN, Trattato, cit., 178. 
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prevista nell’art. 25 1, molto meno severa rispetto alla fattispecie di 
associazione per delinquere. 

Assai diverso era, in primo luogo, il livello sanzionatorio: in base 
all’art. 248, i semplici partecipanti all’associazione erano puniti con 
la reclusione da uno a cinque anni; nell’ipotesi prevista dal secondo 
comma, e cioè nel caso in cui gli associati scorressero le campagne o 
le pubbliche vie, e due o più di essi portassero armi o le tenessero in 
luogo di deposito, la pena era della reclusione da tre a dieci anni; in- 
fine, per gli eventuali promotori o capi dell’associazione, era prevista 
la reclusione da tre a otto anni, e da cinque a dodici anni nel caso del- 
la circostanza aggravante di cui al comma secondo. 

Per l’art. 25 1, invece, chiunque avesse preso parte all’associazio- 
ne vietata era punito con la detenzione da sei a diciotto mesi e con la 
multa da lire cento a tremila, senza alcuna distinzione tra semplici 
partecipi e promotori o capi. 

Alle pene stabilite dall’art. 248, poi, era sempre aggiunta la sot- 
toposizione alla vigilanza speciale dellautorità di  pubblica sicu- 
rezza. 

Soltanto per il reato di cui all’art. 248, infine, era previsto il man- 
dato di cattura obbligatorio, ed era consentito di trattenere gli accu- 
sati in custodia preventiva. 

Ma, oltre a tutti questi motivi, certamente non secondari, vi era 
una ulteriore ragione, più propriamente «politica», per la quale la 
scelta dello strumento repressivo più adeguato per la criminalità 
anarchica fu demandata alle determinazioni della giurisprudenza. Si 
tratta, in sostanza, della medesima motivazione che indusse a non 
definire, sul piano legislativo, la nozione di delitto politico, delegan- 
do ai giudici la soluzione del problema. La delega ai giudici - affer- 
ma Sbriccoli - serve a lasciare provvidenzialmente irrisolta la que- 
stione, «rinviandola alla sola istanza del potere che per la natura del 
suo ruolo (per es., il fatto di prowedere per interpretationem), per 
le sue varie articolazioni (non tutti i giudici, e non tutti i livelli di giu- 
risdizione, si esprimono allo stesso modo), per la credibilità tecnica 
che essa conserva anche quando si contraddice, può lasciarla aperta a 
tempo indeterminato, pronunciandosi su di essa innumerevoli volte, 
senza definirla mai una volta per tutte» (11’), 

Come si vedrà, una situazione analoga si determinò in ordine alla 

( l i * )  SBRICCOLI, Dissenso politico, cit., 659-660. 
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individuazione della norma penale applicabile alle associazioni anar- 
chiche: anche in questo caso, si evitò di dare una soluzione definitiva 
al problema, attraverso l’utilizzazione, tra l’altro, da parte della Cas- 
sazione, della clausola della insindacabilità dell’apprezzamento di 
fatto del giudice di merito, sulla quale si registrerà l’opinione decisa- 
mente critica di Arangio Ruiz. Un giudizio altrettanto critico è con- 
tenuto nella Voce anonima del Digesto italiano dedicata alle associa- 
zioni anarchiche: «in sostanza la Suprema Corte si è venuta trince- 
rando dietro il solito apprezzamento incensurabile del fatto da parte 
del giudice di merito, espediente tanto comodo quando si vogliono 
tener ferme le sentenze impugnate e rigettare i ricorsi» ( ‘ 1 3 ) .  

2.  Il primo caso d i  utilizzazione della fattispecie d i  cui all’art. 248 
c.p. in funzione repressiva di un’intera area politica: il processo agli 
anarchici d i  Bedizzano d i  Carrara. 

2.1. La ricostruzione dei fatti attraverso le note informative 
inviate dai Procuratori generali al Ministero d i  Grazia e Giustizia. 

Negli anni Novanta, la prima sentenza della Corte di cassazione 
sul delitto associativo anarchico risale al 21 ottobre 1891: con essa, 
come si vedrà, si ritenne applicabile all’associazione anarchica di Jesi 
l’art. 248 c.P., contrariamente a quanto aveva ritenuto in secondo 
grado la Corte di Appello di Ancona, orientata invece verso una qua- 
lificazione decisamente politica del fine perseguito dall’associazione 
medesima. Le due menzionate pronunce - della Corte d’Appello di 
Ancona (114)  e della Corte di Cassazione ( 1 1 5 )  - inaugurano la serie 
delle decisioni sul movimento anarchico pubblicate nelle riviste giu- 
ridiche - tra le quali si distinse, per la puntigliosa ed istancabile at- 
tenzione critica riservata al fenomeno, la Rivista penale, diretta da 
Luigi Lucchini; e il caso degli anarchici di Jesi fu sempre assunto in 

( 1 1 3 )  Voce Associazioni anarchiche, in Dig. it., vol. IV, parte 11, Torino, 1893-1899, 

( 1 1 4 )  Corte d’appello di Ancona, 14 ottobre 1891, Contadini e altri, in Riv. pen., 

(‘I5) Corte di cassazione, 21 ottobre 1891, Contadini e altri, ibidern. 

87. 

1891, XXXIV, 448-449 (in nota). 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUDITTA BRUNBLLI 44 1 

dottrina come il primo e più significativo intervento della ma- 
gistratura nella repressione penale dell’anarchismo ( ‘16). 

Ciò è senz’altro vero, trattandosi del primo pronunciamento del- 
la Corte Suprema su una materia ancora tanto fluida ed intedermina- 
ta; e tuttavia vi era stato, poco tempo prima, un altro procedimento 
penale, generalmente non conosciuto, assai significativo sotto il pro- 
filo della elaborazione della tecnica repressiva: il processo intentato 
contro gli anarchici di Bedizzano di Carrara, per un fatto di sangue 
awenuto il 17 settembre 1888. 

La relativa documentazione, reperita presso l’Archivio Centrale 
dello Stato (I1’), non è di facile interpretazione: il caso si riferiva ad 
un omicidio ed un tentato omicidio, attribuiti dagli inquirenti ad 
«odio settario»: la netta sensazione che si ricava da una lettura at- 
tenta del carteggio, tuttavia, è quella della strumentalizzazione di un 
episodio di violenza awenuto all’interno dell’ambiente anarchico 
per criminalizzare l’intero movimento. I?, stato del resto osservato co- 
me la crisi di egemonia dell’anarchismo sul movimento operaio ita- 
liano determinatasi negli anni Novanta abbia rappresentato un ter- 
reno ideale per l’impiego della maniera forte nei confronti dell’oppo- 
sizione di classe: «Gli isolati atti di violenza, anche molto gravi, che 
anche in passato erano stati posti in essere da singoli militanti del 
movimento anarchico, svincolati, in questa fase, dallo scudo 
rappresentato dalla classe nella sua totalità, sono molto più utilizza- 
bili dal governo per “costruire” l’associazionismo anarchico nella 
sua interezza come composto di delinquenti e sanguinarh ( l l8 ) .  E 
così awenne, con ogni probabilità, per gli anarchici di Bedizzano. 

Nel settembre del 1888 si verificarono, a Bedizzano di Carrara, 
l’omicidio di un repubblicano ed il tentato omicidio di un ex anar- 
chico: venne immediatamente avanzata l’ipotesi di una resa di conti 

( 1 1 6 )  Voce Associazioni anarchiche, cit., 85; CRIVELLARI, Il codice penale, cit., 63; 
DE RUBEIS, Dei delitti contro l’ordine pubblico, cit., 1063 ss.; FRASSATI, I dinamitardi 
e il codice penale, in Riv. pen., 1892, XXXV, 575; MAJNO, Commento al codice penale 
italiano, cit., 21; VESCOVI, Istigazione a delinquere, cit., 737; WAUTRAIN CAVAGNARI, 
I delitti contro l‘ordine pubblico, in Completo trattato di diritto penale, diretto da 
Cogliolo, Milano, 1888, 752 ss. 

(11’) A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Dir. gen. AA.PP. -Miscellanea 
- 1892, b. 90, F. 23 «Massa - Agitazione anarchica». 

( 1 1 8 )  CANOSA e SANTOSUOSSO, Magistrati, anarchici e socialisti alla fine dell’Otto- 
cento in Italra, Milano, 1981, 34. Sulla crisi del movimento anarchico negli ultimi anni 
del secolo vedi SANTARELLI, Il socialismo anarchico in Italia, Milano, 1973, 56 ss. 
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motivata da contrasti politici, e le indagini si diressero verso l’ambie- 
nte anarchico. 

Poco tempo dopo, furono rinviate a giudizio davanti alla Corte 
d’assise di Massa ben trenta persone, con l’imputazione di associa- 
zione di malfattori, di assassinio e mancato assassinio, di rapina e di 
danneggiamenti volontari. 

Fu subito chiaro, fin dall’inizio della vicenda, che l’impianto ac- 
cusatorio mirava al coinvolgimento sul piano della responsabilità pe- 
nale dell’intero gruppo anarchico di Bedizzano, considerato quale 
ente associativo ordinariamente dedito al crimine. La principale fon- 
te di prova, infatti, era costituita dalle deposizioni rese davanti al 
Pretore di Carrara dal superstite dell’aggressione, il quale, non aven- 
do sporto querela, assunse il ruolo di testimone. Egli, tuttavia, all’i- 
nizio del dibattimento venne arrestato per falsa testimonianza, in 
quanto la Corte aveva rilevato notevolissime contraddizioni- tra la 
versione dei fatti fornita in fase istruttoria e quanto invece deposto 
in udienza. Nelle dichiarazioni rese al Pretore, il testimone aveva 
sostenuto che tutti gli accusati, meno tre soltanto, avevano parteci- 
pato all’aggyessione; in udienza egli affermò invece che cinque sole 
persone erano presenti, e cioè unicamente gli autori materiali del 
reato. E, ancora, mentre nelle deposizioni istruttorie, egli aveva con- 
fermato l’esistenza in Bedizzano di una setta anarchica - della quale 
aveva fatto parte per un certo periodo di tempo -, denunciandone 
gli scopi rivolti alla sowersione dei cardini della società, da raggiun- 
gersi con ogni mezzo, anche delittuoso, davanti alla Corte d’assise 
tutto questo fu negato. 

Di estremo interesse la giustificazione addotta dal testimone per 
il suo mutato atteggiamento: egli sostenne che la prima ricostruzione 
dell’accaduto era stata determinata da forti ed insistenti pressioni 
esercitate dal Pretore, cui aveva ceduto anche a causa del suo stato 
psicologico ancora labile. 

Si tentò dunque - a quanto sembra - di sfruttare il comporta- 
mento violento ed illegale di alcuni singoli individui per giustificare 
l’intervento repressivo generalizzato nei confronti dell’area politica 
di appartenenza dei medesimi. La testimonianza «guidata» doveva 
servire proprio a questo: a confermare l’esistenza di una associazio- 
ne anarchica, con scopi eversivi dell’ordine politico e sociale, da per- 
seguire anche attraverso la commissione di reati, mentre il fatto di 
sangue awenuto assumeva il significato di un semplice episodio, in- 
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serito in un programma criminoso ben più vasto e articolato. L’im- 
putazione di associazione per delinquere - data la sua peculiare 
struttura, volta a colpire l’aggregato associativo in quanto tale, ele- 
vandolo ad autonomo titolo di reato, ed a sanzionare penalmente la 
semplice appartenenza ad esso - diveniva in tal modo il momento 
fondamentale e qualificante di un disegno repressivo così concepito. 

2.2. La sentenza della Corte d’assise di  Casale: la definizione 
della struttura organizzatiua dellassocìazìone e dello scopo perse- 
guito. L’accento posto sulla tutela della proprietà da ogni possibile 
aggressione, anche soltanto ideologica. 

I1 23 dicembre 1890 la Corte d’assise di Casale - davanti alla 
quale il processo era stato trasferito per legittima suspicione, in qua- 
nto il Prefetto di Massa aveva denunciato una situazione di intimida- 
zioni operate ai danni dei testimoni d’accusa da parte dei parenti e 
compagni degli imputati, nonché di pressioni esercitate sui giurati 
da alcuni difensori - condannò, con pene variabili fra i trenta e gli 
undici anni di reclusione, gli autori materiali dell’omicidio e del ten- 
tato omicidio; ma, ciò che più conta, tutti gli imputati furono ritenuti 
colpevoli del reato di associazione per delinquere: in particolare, per 
ventidue di essi la condanna riguardò il solo reato associativo (118bis). 

L’ipotesi accusatoria era così riuscita ad imporsi, nonostante tut- 
to: il fatto di sangue accaduto a Bedizzano nella notte fra il 17 e il 18 
settembre di due anni prima non conservò, nell’interpretazione da- 
tane dai giudici, il proprio carattere di circoscritto episodio di vio- 
lenza, ma divenne la prova inconfutabile - nonché l’elemento sim- 
bolico - della pericolosità e della inclinazione al delitto e alla violen- 
za del gruppo anarchico in quanto tale. 

I ventidue condannati a titolo di associazione per delinquere di 
questo soltanto dovevano dunque rispondere: della loro appartenen- 
za ad una determinata area politica, della quale si assumeva ideologi- 
camente la completa identificazione con la criminalità comune. 

Nella sentenza emessa dalla stessa Corte di Casale il 29 dicembre 
successivo contro aitri sei imputati nella medesima causa contumaci, 

(118bis) Era nel frattempo entrato invigore il nuovo codice penale, che all’art. 248 pre- 
vedeva il reato di associazione per delinquere. 

29 
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condannati per concorso in omicidio e tentato omicidio e per’asso- 
ciazione per delinquere, quest’ultima imputazione era così formula- 
ta: 

Accusati tutti del delitto previsto e punito dall’art. 248 del c.p. per 
essersi in numero maggiore di cinque associati dall’anno 1883 circa in 
poi, per commettere delitti contro le persone e le proprietà, e per avere 
ciascuno di loro fatto parte della setta socialista anarchica esistente in 
Carrara e sue vicinanze, divisa in gruppi ed organizzata nell’intendi- 
mento e nel fine suddetto e per attuare con violenza le loro idee sower- 
sive, eccitando all’assassinio ed allo spoglio degli abbienti. 

Nella motivazione della sentenza si legge che l’esistenza in Carra- 
ra di una setta socialista anarchica risultava provata con certezza 

dai documenti di causa, dalle dichiarazioni e dei coimputati e dalle nu- 
merose deposizioni testimoniali raccolte in istruttoria 

Lo scopo della setta, ravvisato nell’intento 

di attuare il programma anarchico socialista rivoluzionario per 
l’abolizione della proprietà individuale con ogni mezzo, e segnatamente 
colla violenza contro le persone e collo spoglio degli abbienti 

veniva desunto, oltre che dagli interrogatori degli imputati, dallo 
statuto della medesima, che si trovava agli atti della causa, essendo 
stato sequestrato nel 1885. 

Dal punto di vista della struttura organizzativa, l’associazione di 
Bedizzano veniva configurata come una diramazione locale della set- 
ta anarchica carrarese, con numerosi affiliati, dediti al perseguimen- 
to degli stessi fini dell’associazione-madre. 

Quanto ai fatti concretamente imputati all’attività dell’associa- 
zione, emerge tutta la loro incongruenza rispetto alle enunciate fina- 
lità della stessa: a fronte di  uno scopo di portata storica, addirittura 
epocale, quale “l’abolizione della proprietà individuale con ogni 
mezzo”, e segnatamente attraverso ‘‘10 spoglio degli abbienti”, agli 
anarchici di Bedizzano si contestano 

Violenze, brutalità ed aggressioni contro individui di avverso parti- 
to o sospettati tali., , accertati da precedenti inchieste giudiziali, i quali 
fatti ravvisati nel loro complesso dalla medesimezza della causa deter- 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUDITTA BRUNELLI 445 

minante che è lo spirito di proselitismo forzato e di persecuzione setta- 
ria coloriscono nel modo più vivo la figura vera e propria della associa- 
zione a delinquere. 

In altri termini, una serie di episodi di violenza, ascrivibili con 
ogni probabilità al fanatismo di alcuni individui, e configurabili tut- 
talpiù, qualora risultasse provata l’esistenza di un medesimo disegno 
criminoso, come un’ipotesi di concorso nel reato continuato, veniva- 
no in tal modo ricondotti al perseguimento di un programma eversi- 
vo di portata complessiva. Un aspetto della decisione deve essere 
sottolineato molto attentamente: la ricostruzione dello scopo asso- 
ciativo prescinde da qualsiasi connotazione di ordine propriamente 
politico. L’accento è posto soltanto ed unicamente sulla abolizione 
della proprietà individuale: l’obiettivo degli anarchici non si identi- 
fica, secondo i giudici, con il mutamento delle istituzioni politiche 
dello Stato, secondo la tradizione del delitto politico. Ciò a cui essi 
mirano è la distruzione del sistema vigente di distribuzione della ric- 
chezza: il reato viene quindi riduttivamente interpretato come diret- 
to contro la sola proprietà. Di qui, l’applicazione della fattispecie di 
associazione per delinquere, fin dalla sua origine destinata appunto 
a salvaguardare da ogni pericolo di aggressione organizzata i beni ed 
i loro proprietari. 

Come si vedrà in seguito, sarà proprio questo il tema centrale 
deli’orientamento giurisprudenziale della Corte di cassazione forma- 
tosi a partire dal 1891, fondato sulla recisa affermazione del caratte- 
re non politico del «delitto anarchico». 

Quanto, infine, alla prova dell’appartenenza degli imputati alla 
associazione, essa veniva desunta dalle deposizioni rese da Sebastia- 
no Boggi e Leopoldo Pelliccia, condannati con la precedente senten- 
za del 23 dicembre, da alcune testimonianze, nonché dalle informa- 
zioni dell’autorità di p,s, Come si vede, dunque, non esistevano pro- 
ve documentali; non solo non vi era uno statuto proprio, specifico 
dell’associazione di Bedizzano - lo statuto agli atti, come si è detto, 
era quello della associazione di Carrara -, non solo non esisteva una 
sede sociale, ma neppure vi era un elenco dei soci, né prove di ade- 
sioni individuali derivanti, ad esempio, da contributi di iscrizione. 

Emerge forte il sospetto, di fronte a questi dati, che l’associa- 
zione rappresentasse di fatto una «creazione» a posteriori dell’au- 
torità di p.s, e dei giudici, la reductio ad unum di una realtà vicever- 
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sa assai frammentaria, nella quale avrebbe potuto essere tuttalpiù ri- 
conoscibile un gruppo informale, certamente non organizzato. Tut- 
tavia, proprio l’utilizzazione dell’art . 248 c.p. consentiva di superare 
una simile obiezione: il gruppo anarchico veniva infatti definito co- 
me associazione per delinquere, e l’associazione per delinquere, 
proprio a causa dell’illegalità dei suoi scopi, vive necessariamente 
nella segretezza,non codifica le proprie regole, non formalizza le 
proprie strutture. La sua esistenza può essere dedotta essenzialmen- 
te da prove testimoniali. D’altra parte, come si è visto, lo stesso re- 
quisito dell’organizzazione era stato in definitiva espunto dall’ele- 
mento oggettivo dell’associazione, attraverso una sua interpretazio- 
ne riduttiva, tanto da sfumare nei connotati del semplice accordo, e 
questo sia nei lavori preparatori del codice che nelle prime decisioni 
giurisprudenziali in argomento: date queste premesse, è evidente 
come proprio l’applicazione ai gruppi politici antagonisti della fat- 
tispecie di cui all’art. 248 c.p. potesse consentire la massima realizza- 
zione delle esigenze repressive dello Stato, 

’ 

3 I I l  processo agli anarchici dilesi. 

3.1.  I l  carattere politico del delitto anarchico secondo la Cor- 
te d’appello d i  Ancona. 

Si prenderà ora in esame l’orientamento giurisprudenziale for- 
matosi nel corso dell’ultimo decennio del secolo in materia di asso- 
ciazioni anarchiche. In realtàj i giudici - come del resto la dottrina 
- non dubitarono mai della loro incriminabilità: l’indagine si limitò 
alla definizione dello scopo perseguito, per verificarne l’indole poli- 
tica o comune, e per determinare così quale norma penale dovesse ti- 
tenersi applicabile. 

Tuttavia, mentre tra i giudici ordinari venne posto, e almeno in 
un caso risolto positivamente, il problema della natura politica delle 
associazioni anarchiche, la Corte di cassazione - in pieno accordo 
con i desiderata dell’esecutivo - non dubitò mai della loro ricondu- 
cibilità alla fattispecie di associazione per delinquere, ammettendo 
soltanto negli ultimi anni l’applicabilità dell’art. 25 1 cap., in presen- 
za di determinate circostanze di fatto accertate nel merito, e pertanto 
non sindacabili dal giudice deila legittimità. 
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La prima decisione della Corte di cassazione venne emessa 
nell’ottobre del 1891, nel processo contro gli anarchici di Jesi. 

Essi furono rinviati davanti al Tribunale di Ancona - con ordi- 
nanza della Camera di consiglio del 2.5 giugno 1891 - per risponde- 
re del reato di cui all’art. 248 cp.; il Tribunale, con sentenza 31 
agosto 1891, li condannò in conformità dell’ordinanza di rinvio. Ma, 
sull’appello da essi prodotto, la Corte di Ancona, con sentenza 14 ot- 
tobre 1891 (119), dichiarò che il fatto imputato agli appellanti costitui- 
va il reato di cui agli artt. 134 e 118, n. 3 c.P., di competenza della 
Corte d’assise, trasmettendo gli atti alla Corte di cassazione perché 
venisse risolto il conflitto di competenza. 

Secondo la Corte d’appello, il «programma del partito anarchi- 
co» è quello 

della rivoluzione sociale, mediante l‘abolizione di ogni Governo e dello 
Stato e di tutti gli ordinamenti politici e sociali e così l’abolizione della 
proprietà individuale, della famiglia ed altro. 

I?, interessante notare che il medesimo programma viene definito 
altresì come una «guerra al Governo e al proprietario»: si opera, 
cioè, la sostanziale identificazione tra governo e proprietari, del 
resto perfettamente coerente rispetto al modello oligarchico dello 
Stato liberale italiano ottocentesco. E proprio l’adozione di un siffat- 
to apparato concettuale evidenzia con precisione il ruolo certamente 
non imparziale che il giudice assegna a se stesso, di difesa dell’ordine 
politico e sociale costituito nei confronti delle aggressioni di memi- 
ci» esterni rispetto al medesimo ordine (120). 

Quanto ai mezzi idonei alla realizzazione del programma anar- 
chico, la Corte di Ancona afferma: 

(l i9ì  Corte d’appello di Ancona, 14 ottobre 1891, Contadini e altri, cit. 
(120) Sull’autodefinizione dei proprio ruolo da parte dell’organo giurisdizionale nel- 

l’ambito dell’istituzione-Stato, vedi le puntuali osservazioni di SCHMINCK, Stato d i  dirit- 
to, cit., 456, il quale ricorda che «le pressioni dirette o indirette dell’esecutivo sull’orga- 
no giurisdizionale sono state superflue ogni volta che i Tribunali penali politici conside- 
rano la repressione dei movimenti socialisti come destinatari principali della persecuzio- 
ne penale politica, un compito o un “dovere” assegnato ad essi nello stato borghese. 
Quando esiste una simile coincidenza tra gli obiettivi dell’organo giurisdizionale ed ese- 
cutivo, non sembra necessario indagare su eventuali pressioni esercitate dal secondo sul 
primo». Su questa realtà, peraltro non uniforme, vedi NEPPI MODONA, Sciopero, pote- 
re politico e magìstruturu, cit ~, passim. 
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L’anarchico vuole nel suo fine ultimo la distruzione del governo e di 
ogni ordine sociale, dunque tutti i mezzi che a questo fine adopera rive- 
stono necessariamente carattere politico. 

Di qui, l’esclusione dell’applicabilità dell’art. 248 cap .  - in qua- 
nto i mezzi delittuosi che si intendeva adottare miravano non al lucro 
ed all’interesse egoistico, ma ad un fine di ordine generale - e l’in- 
dividuazione della norma applicabile nell’art. 118 c.P., «nel quale si 
pronunzia la pena contro coloro che commettano un fatto diretto a 
mutare violentemente la costituzione dello Stato e la forma di Gover- 
no». 

La presa di posizione dei giudici di Ancona sulla intrinseca po- 
liticità del «delitto anarchico» restò tuttavia isolata: la Corte 
Suprema stabilì, infatti, con decisione il contrario principio della 
equiparazione tra associazione anarchica e associazione per delin- 
quere (121). 

Ma vi è una circostanza che deve essere considerata con attenzio- 
ne: il 1’ maggio 1891, nel corso di un comizio tenutosi a Roma nella 
Piazza di S. Croce di Gerusalemme, si verificarono gravi disordini. 
Non appena ne giunse notizia a Montecitorio, furono presentate in- 
terrogazioni ed interpellanze, cui diede risposta il Ministro dell’in- 
terno Nicotera. 

A chiusura delle interrogazioni e interpellanze, il deputato Cam- 
poreale, con altri colleghi, presentò una mozione diretta ad approva- 
re la condotta tenuta dal governo. La discussione sulla mozione, du- 
rante la quale presero la parola numerosi deputati, si svolse il giorno 
3 (122); il Ministro Nicotera, intervenuto nella tornata del 4 maggio, 

La tesi della natura politica delle associazioni anarchiche riscosse consensi limi- 
tati anche in dottrina. In merito alla decisione della Corte d’appello di Ancona, si re- 
gistrano soltanto due esplicite adesioni: WAUTRAIN CAVAGNARI, I delitti contro Iordi- 
ne pubblico, cit., 756 e la Voce del Digesto italiano dedicata alle associazioni anarchi- 
che,, cit., 89. Sottolinea il carattere fondamentalmente politico del programma anarchi- 
co GAROFALO, Associazione per delznquere, cit., 11 14, il quale auspica l’introduzione 
nel codice penale di una nuova disposizione destinata a reprimere, come reato suigene- 
ris, il delitto di associazione a scopo di anarchia. Anche UGENTI SFORZA, Associazione 
di malfattori, cit., sembra condividere la tesi della natura politica delle associazioni anar- 
chiche, respingendo con decisione la loro equiparazione alle associazioni per delinque- 
re. 

(122)  Vedi la Rassegna parlamentare italiana, in Riv. pen. 1891, XXXIV, 53 ss. 
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fece una affermazione estremamente significativa in ordine alla re- 
pressione penale delle associazioni anarchiche: 

I?, da molto tempo che si riconosce la necessità di regolare con nor- 
me legislative precise il diritto di associazione. Intanto, io vi dichiaro 
che non considero associazione politica, associazione permessa dalla 
legge, l’associazione degli anarchici. A queste associazioni credo che si 
debba applicare l’art. 248 c.p. Dichiaro anzi che se il magistrato avesse 
un qualunque dubbio sull’applicabilità agli anarchici dell’art. 248 son 
d’accordo coi miei onorevoli colleghi nel dirvi che presenteremo un ap- 
posito disegno di legge alla Camera che sarà nel caso destinato a chiarire 
nel modo più preciso quel dubbio (123). Le dichiarazioni di Nicotera, 
mentre adombravano la possibilità di una legislazione eccezionale an- 
tianarchica - tanto che Fortis e Zanardelli proprio per questo motivo 
annunciarono il loro voto contrario alla politica dell’esecutivo - conte- 
nevano altresì una precisa indicazione rivolta alla magistratura -. Indi- 
cazione che non fu seguita dalla Corte d’appello di Ancona, nella sen- 
tenza emessa a pochi mesi di distanza dalla discussione parlamentare, 
ma che trovò viceversa una immediata adesione da parte della Corte 
Suprema: con la sentenza 21 ottobre 1891 fu così stabilita l’applicabilità 
alle associazioni anarchiche dell’art. 248 c.P., con conseguente compe- 
tenza a giudicarne gli affiliati del Tribunale penale, e non della Corte 
d’assise. 

3.2 L’orientamento della Corte di cassazione: le associazioni 
anarchiche sono associazioni per delinquere. L ’ordine sociale e po- 
litico minacciato dalle teorie anarchiche è l’ordine dei proprietari. 

I1 ragionamento della Cassazione trova il suo punto di forza nella 
distinzione tra mutamento degli ordinamenti costituiti nello Stato 
- tradizionale aspirazione degli autori di reati politici - e 
distruzione degli ordinamenti medesimi, perseguita dagli anarchici. 
Del programma anarchico viene data un’interpretazione soltanto in 
negativo, non ravvisandovi alcun progetto credibile di riorganizza- 
zione della società su basi diverse: nell’anarchia, in definitiva, si leg- 
ge soltanto una generica volontà rivoltosa, un ribellismo in campo 

Attiparlamentari - Discussioni, Camera dei deputati, Legislatura XVII, la ses- 
sione, 1756. 
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politico e sociale motivato principalmente dall’odio contro le classi 
abbienti: 

. . . i membri delle associazioni anarchiche, organizzandosi, voglio- 
no, con violenze separate o accomunate, distruggere, come singoli citta- 
dini, i vincoli imposti loro dalle leggi, la forza delle Autorità legittime; e, 
come poco o nulla abbienti, sowertire l’ordine delle proprietà già ac- 
quistate; e ciò a soddisfazione delle loro passioni di selvaggia indipen- 
denza, di odio contro le classi superiori e di cupidità di godimenti fisici 
e di ricchezze. 

Nel fine perseguito nulla si scorge di politico: la distruzione vio- 
lenta delle basi della società civile è del tutto indipendente, secondo 
la Suprema Corte, dalla «varietà delle forme politiche». Si intende 
così sottolineare l’esistenza di una netta cesura tra ordinamento poli- 
tico e ordinamento sociale dello Stato (124): ed è soltanto contro le 
istituzioni tipiche del secondo che si rivolge la «propaganda col fat- 
to» degli anarchici. 

Tra le suddette istituzioni, un’attenzione del tutto particolare 
viene riservata dai giudici alla proprietà priuata, cardine intangibile 
- accanto alla famiglia, alla incolumità pubblica, al rispetto per le 

( 124) fi evidente, nell’argomentazione della Corte, il preciso riferimento alla nozione 
del delitto sociale, il cui oggetto consiste nel «diritto od interesse della collettività che le 
forme vigenti del suo ordinamento sociale non siano mutate contrariamente alla volontà 
comune» (FLORIAN, Trattato, cit., 170). Respinge la distinzione tra ordinamento poli- 
tico e ordinamento sociale IMPALLOMENI, Magistrato competente a giudicare del reato 
preveduto nell’art. 5 della legge 19 luglio 1894, in Giust. pen., 1895, 401: «Si badi a 
non fare distinzioni bizantine. L’ordinamento sociale di uno Stato non è cosa diversa dal 
suo ordinamento politico, o ne differisce soltanto come la sostanza dalla forma. Gli inte- 
ressi sociali prevalenti in un dato gruppo umano, e assicurati per via di una organizzazio- 
ne di poteri: ecco la trama dello Stato. I1 regolamento degli interessi sociali prevalenti 
(proprietà, famiglia, religione, indipendenza individuale, ecc.) è l‘ordinamento sociale; 
l’organismo dei poteri destinato a garantire la sicurezza è l’ordinamento politico: questo 
serve a quello, e non si può con la violenza sowertire il primo senza sowertire il secon- 
do». In realtà, il concetto di sovversione degli ordinamenti sociali costituiti nello Stato 
diverrà un punto fermo nella giurisprudenza sulle associazioni anarchiche e socialiste, 
considerandosi come momento qualificante dell’organizzazione sociale proprio quel 
sistema di produzione economica e di distribuzione della ricchezza il cui mutamento 
costituiva l’obiettivo principale dei movimenti politici di opposizione radicale. I1 concet- 
to verrà in seguito recepito anche a livello legislativo: l’art. 5 della legge eccezionale di 
pubblica sicurezza n. 3 16 del 1894 vietava le associazioni e riunioni tendenti a sowertire 
per vie di fatto gli ordinamenti sociali, e di sowersione violenta degli ordinamenti eco- 
nomici o sociali costituiti nello Stato si parla nell’art. 270 del codice penale del 1930. 
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leggi e le autorità legittime - dell’organizzazione sociale. Che la 
preoccupazione principale sia proprio quella di tutelare gli assetti 
proprietari consolidati contro ogni possibile messa in discussione 
traspare con chiarezza dalle inequivocabili espressioni usate dalla 
Corte: nella motivazione si fa infatti riferimento, oltre che alla 
proprietà, ai «pacifici rapporti del capitale e del lavoro» - e quan- 
to vi sia di mistificazione ideologica in tale supposta pacificità è inu- 
tile dire -, mentre a gli anarchici si imputa la volontà di «sperdere 
o rapire, come operai, i frutti dovuti al capitale; e, come poco o nulla 
abbienti, sovvertire l’ordine delle proprietà già acquistate». Questo 
è, dunque, l’ordine sociale minacciato dalle teorie anarchiche: è l’or- 
dine dei proprietari, fondato su una determinata struttura dei rap- 
porti di produzione, cui corrisponde una coerente configurazione di 
ogni altro rapporto sociale (e  politico). Lo scopo dell’associazione, 
così delineato, viene in definitiva a coincidere con l’area di tutela co- 
perta dall’associazione per delinquere, la cui funzione primaria e 
fondamentale di strumento difensivo della proprietà è testimoniata 
- come si è detto - dalla sua stessa origine storica (125) .  

(125) Decisamente favorevole all’assimilazione tra le associazioni anarchiche e le co- 
muni associazioni per delinquere è MANDUCA, Il delitto anarchico e il diritto penale ita- 
liano, in Giust. pen., 1899, 225 8s. In senso analogo è orientato CRISTIANI, Socialisti e 
anarchici di fronte all’art. 5 della legge sui prowedimenti di pubblica sicurezza, in 
Cass. unica, 1895, VI, 355. 

In senso contrario all’applicabilità dell’art. 248 vedi la Voce Associazioni anarchi- 
che, cit., 87-88; GAROFALO, Associazione per delinquere, cit., 1114; MAJNO, Com- 
mento al codice penale, cit., 21-22; UGENTI SFORZA, Associazione di malfattori, cit., 
64. 

Vi è poi una corrente dottrinale che sostiene I’applicabilità dell’art. 25 1 c.p. nel ca- 
so in cui l’associazione anarchica si limiti alla propaganda delle idee, e dell’art. 248 neila 
diversa ipotesi in cui essa trascenda alla c.d. «propaganda col fatto»: CRIVELLARI, I l  
codice penale, cit., 60; DE RUBEIS, Dei delitti contro l’ordine pubblico, cit., 1076; 
SCARLATA, Le associazioni per delinquere, Girgenti, 1904, 95-96; TUOZZI, Ancora 
degli anarchici e della nuova legge sui prowedimenti eccezionali di P.S., in Cass. Uni- 
ca, VI, 1895,97-98, secondo il quale gli artt. 5 I .  n. 3 16/1894,251 e 248 c.p. formano nel 
loro insieme «una scala ascendente di delinquenza, di cui il punto più basso è 
rappresentato dal menzionato art. 5 della legge, e il più alto dall’art. 248 del codice». Un 
posto a sé infine occupa la teoria di FELICI, Le associazioni anarchiche e la legge pena- 
le, in Suppl. Riv. pen., 1897-98, 186, secondo il quale agli anarchici si sarebbe dovuto 
applicare nella maggior parte dei casi l’art. 252 c.P., che prevede l’eccitamento alla guer- 
ra civile, alla devastazione, al saccheggio e alla strage. 
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4. 
maggio 1891 nella piazza d i  S. Croce in Gerusalemme. 

Il processo agli anarchici di  Roma per i disordini avvenuti il 1” 

4.1 L’applicazione dell’art. 251 c.p. («associazione sedizio- 
sa») da parte dei giudici d i  primo grado. L’identificazione tra <{pe- 
ricolo per la pubblica tranquillità» e «pubblicità dello scopo». 

I1 processo agli anarchici di Roma per i fatti del 1” maggio - più 
noto come processo Cipriani - ebbe inizio il 14 ottobre 1891, lo 
stesso giorno in cui veniva emessa la sentenza della Corte d’appello 
di Ancona nella causa relativa agli anarchici di Jesi, con cui si stabili- 
va il carattere politico del reato ad essi contestato e la conseguente 
competenza della Corte d’assise. La difesa degli imputati, richia- 
mandosi a tale decisione, elevò eccezione di incompetenza, che il 
Tribunale peraltro respinse ( 126). Gli imputati erano sessantadue; 
tutti, meno uno, dovevano rispondere del delitto previsto nell’art. 
248 c.p. per essersi, in numero non minore di cinque, associati per 
commettere delitti contro le persone, le proprietà e l’incolumità 
pubblica, allo scopo di attuare le teorie anarchiche da essi professate 
e dirette a distruggere, con la violenza le istituzioni sociali vigenti, e 
specialmente l’istituto della proprietà individuale. 

I1 pubblico ministero sostenne per quasi tutti l’imputazione ge- 
nerica in base all’art. 248 c.P., oltre le imputazioni specifiche a cari- 
co dei singoli, prevalentemente a titolo di violenza e resistenza all’au- 
torità. 

La sentenza del Tribunale fu sì di condanna, ma non in confor- 
mità alle conclusioni del P.M., avendo escluso l’imputazione generi- 
ca ai sensi dell’art. 248, e ammessa invece l’ipotesi di cui agli artt. 
247 e 251 c.p. (associazione sediziosa) (12’), 

Lo scopo dell’associazione anarchica viene così ricostruito dal 
Tribunale di Roma: 

(126) «Ma con straordinaria, inusitata sollecitudine - si legge nella cronaca del pro- 
cesso pubbìicata sulla Rivista penale - dopo soli sette giorni, la Corte regolatrice ema- 
nò il suo supremo responso che ritiene le società anarchiche essere associazioni per de- 
linquere. L’interpretazione legislativa del Ministro deli’Interno aveva prodotto i suoi 
frutti» (Riv. pen., 1892, XXXV, 109). 

(127) Tribunale di Roma, 24 marzo 1892, Cipriani ed altri, in Riv. pen., 1892, 
xxxv, 597 ss. 
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Tutta l’opera dell’associazione mirò sempre a trar profitto d’ogni 
occasione, e specialmente della crisi operaia e della dimostrazione del 1’ 
maggio, per incitare con manifesti, discorsi, riunioni, ecc., alla disobbe- 
dienza della legge, all’odio fra le classi sociali, e far l’apologia di fatti 
costituenti delitto, e come gli autori singoli dei fatti più salienti furono 
condannati (Agostinucci, Serrantoni) o sono imputati (Bardi, Cipriani, 
Palla) nei sensi dell’articolo 247, così logicamente, l’associazione, che 
non esorbita da tale sfera d’azione e che non risulta avesse scopo di 
esorbitare nei sensi dell’articolo 248, deve essere colpita a termini degli 
artt. 247 e 251, e non altrimenti. 

Quanto all’estremo del pericolo per la pubblica tranquillità - 
richiesto dall’art, 25 1 perché l’associazione possa essere ritenuta pe- 
nalmente illecita - esso viene identificato con la stessa pubblicità 
dello scopo perseguito dall’associazione, la quale induce nei conso- 
ciati una diminuita opinione della comune sicurezza: l’accento viene 
cosi posto sul pvofilo soggettivo della nozione di ordine pubblico 
(inteso appunto come status psicologico generalizzato di sicurezza, 
dovuto alla mancanza di condizioni di fatto comunemente conside- 
rate pericolose), enfatizzandone al di là di ogni dubbio l’ormai eleva- 
tissimo livello di astrazione. 

Com’è stato esattamente sottolineato, il disinvolto meccanismo 
interpretativo, fondato sulla descritta identificazione tra pericolo 
per la pubblica tranquillità e pubblicità del fatto «trasformò l’art. 
247 in uno degli strumenti più efficaci di repressione della propa- 
ganda socialista ed anarchica e dell’associazionismo operaio, in ge- 
nerale. I giudici, come sottolineava la dottrina, «scoprono dovun- 
que del pericolo», e, ad ogni modo, ove non soccorra l’art. 247, 
applicano, specialmente quando si tratti di anarchici, direttamente 
l’art. 246 (istigazione a delinquere), ritenendo che la propaganda - 
anche dei soli fini - dei movimenti rivoluzionari e anarchici costi- 
tuisca istigazione ai peggiori reati» (’**), 

In ordine alla difformità della decisione relativa alla norma pena- 
le applicabile sia rispetto alla precedente giurisprudenza sugli inter- 
nazionalisti sia rispetto alle statuizioni della Corte Suprema, il Tribu- 

(128) FIORE, Ordinepubblico, cit., 1090. «I1 requisito del pericolo per la “pubblica 
tranquillità” -continua l’A. -comunque, è a tal punto svalutato che non solo si conta- 
no a decine le sentenze di condanna per il semplice canto di un inno (in particolare per il 
canto dell’hno dei lavoratori), ma la pubblicità del fatto viene ritenuta anche quando 
non siano presenti altre persone, oltre a coloro che intonano il canto». 
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nale sottolinea come l’art. 251 c.p. rappresenti «una figura di reato 
nuova consona allo spirito dei tempi, frutto di progresso e di studi», 
e come, d’altra parte, le precedenti sentenze della Cassazione riguar- 
dassero fattispecie concrete del tutto diverse da quella in discussio- 
ne 

Né vi sono problemi dal punto di vista della competenza, essen- 
do esclusa la natura politica del reato previsto dall’art. 25 1 ( 129). 

4.2. La sentenza della Corte d’appello di  Roma: alle associa- 
zioni anarchiche si applica l’art. 248 c.p. 

Tutti gli imputati presentarono appello contro la sentenza: i giu- 
dici di secondo grado, con una decisione datata 4 luglio 1892 (l3’) - 
da più parti criticata, oltre che nel merito, per la verbosità, la prolissi- 
tà e lo sfoggio di roboante retorica ( 1 3 ’ )  - ritennero I’applicabilità 
dell’art. 248 c.p. 

Per l’identificazione dello scopo dell’associazione, la Corte d’ap- 
pello di Roma fa riferimento ai deliberati del congresso internazio- 
nale tenuto dagli anarchici in Svizzera, a Capolago, dal 4 al 6 gennaio 
1891: 

. . . le risoluzioni di Capolago . . . vogliono espropriazione della 
proprietà privata in pimisstmo luogo, abolizione dei Governo e dello 
Stato in secondo, comune la produzione in terzo. 

Nella voce del Digesto italiano dedicata alle associazioni anarchiche si ritiene 
discutibile l’applicazione fatta dal Tribunale di Roma dell’art. 25 1 in relazione all’art. 
247. In essa si sottolinea «il carattere fittizio e monosillabico che informa le argomenta- 
zioni della sua sentenza, riuscendo ben malagevole a rintracciare nell’agitazione e propa- 
ganda anarchica l’apologia di fatti che la legge prevede come delitti, l’incitamento alla 
dissobbedienza delia legge owero all’odio fra le varie classi sociali: tutte cose che potran- 
no magari esserne la conseguenza, ma che non caratterizzano il movimento anarchico, 
diretto a ben altro scopo, quello cioè di distruggere: un programma negativo, un 
programma indeterminato, ma sempre un programma politico» (p.  88). 

In senso analogo a quanto stabilito dal Tribunale di Roma si pronunciò, nel giugno 
successivo, il Tribunale di Sarzana (sentenza 21 giugno 1892, Landi ed altri, in Riv. 
pen., 1892, XXXV, 148 s s . ) .  

(l3’) Corte d’appello di Roma, 4 luglio 1892, Cipriani ed altri, in Riv. pen., 1892, 
XXXVI, 253 ss. 

Voce Associazioni anarchiche, cit., 87. 
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Nulla si rileva, peraltro, intorno ai mezzi d’azione approvati dal 
congresso per il conseguimento di tale obiettivo: mezzi che nulla 
hanno a che fare con atti di violenza, ma che si concretano bensì in 
attività di intensa propaganda tra le masse operaie e contadine e nel- 
la proclamazione di scioperi. Oltre alla propaganda in ogni forma e 
all’iniziativa più propriamente rivoluzionaria (fondata soprattutto 
sull’organizzazione di «operai disoccupati»), fu deciso di «parte- 
cipare a tutte le agitazioni e tutti i movimenti operai con lo scopo di 
propagare i principi, di spingere le masse alla loro attuazione e di at- 
tuare la traduzione in pratica di tutte le aspirazioni popolari rivolu- 
zionarie...», nonché di cogliere l’occasione del 1’ maggio per im- 
primere al movimento internazionale un «carattere quanto più pos- 
sibile rivoluzionario», proclamando ovunque uno «sciopero gene- 
rale» 

I1 ragionamento dei giudici ignora del tutto questo aspetto, pur 
fondamentale, del programma di Capolago: ancora una volta, la vio- 
lenza contro le persone o la pubblica incolumità viene considerata 
una conseguenza inevitabile dell’intento di aggredire il sistema eco- 
nomico fondato sulla proprietà privata dei mezzi di produzione. 

Un’affermazione contenuta nella sentenza appare assai indicati- 
va relativamente al già segnalato processo di astrazione che coinvolse 
la fattispecie di associazione per delinquere, consentendone I’uti- 
lizzazione anche in campo politico. In merito alle decisioni giu- 
risprudenziali che avevano escluso l’applicabilità agli anarchici del- 
l’art. 248 c.P., non mirando essi alla realizzazione di un lucro perso- 
nale - necessario per la sussistenza dei delitti compresi nel libro se- 
condo, titolo decimo, del codice penale, la Corte precisa: 

Non va dimenticato che il lucro, nel significato penale, corrisponde 
al soddisfacimento di un appetito, che può essere materiale o immate- 
ride.  Ricorrono entrambi nella fattispecie, anche lasciando da parte il 
saccheggio e la strage. 

La realizzazione di determinate aspirazioni politiche, individua- 
li o collettive, viene così ricondotto al soddisfacimento d i  un uppetz- 
to immateriale: perfino un concetto penalistico inequivoco come 
quello di lucro viene in tal modo deprivato del proprio significato 
oggettivo, e reso adattabile alle più diverse situazioni. 

(l”) SANTARELLI, Il socialismo anarchico in Italia, cit., 79. 
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4.3. La conferma del giudizio d i  appello da parte della Corte 
d i  cassazione. Il rifiuto da parte della Suprema Corte d i  ogni teoriz- 
zazione d i  carattere generale sulla natura giuridica delle associazio- 
ni anarchiche, trattandosi d i  apprezzamento di fatto riservato al giu- 
dice d i  merito. 

La vicenda processuale si concluse con l’intervento della Corte di 

Con il primo motivo di ricorso, gli imputati avevano assunto la 
cassazione ( 1 3 3 ) 1  

violazione dell’art. 248 c.p. 

quando alle associazioni anarchiche in genere, e a quella di Roma in 
ispecie, fu dato il carattere giuridico di aver lo scopo della delinquenza 
contro le persone, la proprietà o l’incolumità pubblica. 

La Corte rigettò il ricorso, rifiutando ogni teorizzazione di carat- 
tere generale sulla natura delle associazioni anarchiche, trattandosi 
di un giudizio da formularsi in fatto, secondo le diverse circostanze, 
e limitato, di conseguenza, alla sola definizione del caso concreto. 
Secondo la Corte di cassazione, il citato motivo di ricorso si riferisce 
ad un campo troppo vasto e sconfinato; pertanto 

circoscritto l’esame nel suo terreno puramente giuridico, ove debba sta- 
re, niente altro occorre che disegnare i fatti quali furono dalla Corte di 
merito ritenuti, e poi giudicare se i medesimi stanno in rispondenza 
all’ipotesi di reato previsto dall’art. 248 c.p. 

Così impostata la questione dal punto di vista teorico, la Corte 
scende ad esaminare l’ipotesi specifica relativa alla federazione anar- 
chica romana: essa ritiene del tutto esatto quanto affermato dalla 
Corte d’appello, che ne aveva identificato il programma con la «di- 
struzione mediante la violenza contro le persone, la proprietà e il po- 
tere pubblico istituito per garantire l’una cosa e l’altra», esattamen- 
te applicando l’art. 248 c.p. 

La sentenza della Cassazione è commentata sfavorevolmente 
dalla redazione della Rivista penale ( 134)1 In primo luogo, si evidenzia 
I’illogicità della motivazione in ordine alla ricostruzione del rapporto 

(‘j’) Corte di cassazione, 24 novembre 1892, Bardi e altri, in Rio. pen . ,  1893, 

( l j 4 )  Riv. pen . ,  1893, XXXVII, 145. 
XXXVII, 144 ss. 
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fine-mezzo: secondo la Corte - si afferma nella nota - agli anar- 
chici vogliono distruggere, non mirano ad edificare: lo scopo ultimo 
di un nuovo ordinamento sociale è per essi così remoto, nebuloso, ir- 
raggiungibile, che non può prendersi quale fine dell’associazione: e 
come fine quindi debbono considerarsi i mezzi usati (135) ,  nella spe- 
cie delittuosi, perché improntati a violenza. Ora a noi non sembra ar- 
gomentazione - sostiene il commentatore - .il dedurre dal- 
l’apprezzamento soggettivo dell’irraggiungibilità dello scopo la man- 
canza di esso, e fare sol per questo del mezzo il fine, quasi che il 
mezzo non rimanga sempre tale, anche quando lo scopo non si rag- 
giunga». Quanto, poi, all’illiceità penale del mezzo, si afferma: 
«Donde tragga la Corte la prova delittuosa del mezzo non si vede: 
essa la deduce dalla stessa natura delle dottrine professate dagli as- 
sociati 

Quanto all’applicazione dell’art . 248 c.P., nella nota si sottolinea 
come la giurisprudenza suprema sia informata a preoccupazioni dia- 
metralmente opposte a quelle che muovevano i compilatori del codi- 
ce. Nella Relazione ministeriale sul Progetto del 1887 si avvertiva 
che l’art. 248 (239 del progetto) intendeva colpire d’associazione di 
un numero considerevole d’individui per far quasi, a cosl dire, il 
mestiere di delinquenti» (13’); e nel testo definitivo del codice si tro- 
vava poi «savio e prudente consiglio» introdurre la specificazione 
dei reati-scopo dell’associazione, come era stato proposto dalla 
Commissione della Camera dei deputati «per precludere l’adito a 
pericolose interpretazioni», ed evitare «il pericolo facilissimo di 
confondere qualche volta un’innocua associazione politica con una 
società criminosa» (13’).  

«Si ripete ad ogni istante - si legge nella Rivista penale - che 
è nelle fonti che s’awiva la parola e s’illumina lo spirito della legge, 
ma poi si dimentica di applicare il retto principio allora appunto che 
più lo richiede la difficoltà e l’importanza altissima e delicata dell’ar- 
gomento in questione». 

Ma, nonostante le numerose - e fondate - critiche, negli anni 

con quale petizione di principio ognuno comprende». 

Corsivo non testuale. 
(136) Corsivo non testuale. 
(‘”1 Relazione del Ministro Zanardelli sul Progetto di codice penale del maggio 

Relazione della Commissione della Camera dei deputati sul Progetto Zanardelli 
1883, citata da CRIVELLARI, Il codice penale, cit., 43. 

del 1887, citata da CRIVELLARI, ilcodicepenale, cit., 45. 
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successivi la Corte di cassazione ebbe occasione più volte di confer- 
mare l’indirizzo giurisprudenziale volto all’equiparazione tout cozlrt 
tra associazioni anarchiche e associazioni per delinquere ( 139). 

5 .  I l  processo agli anarchici di Ancona. 

5.1 I L’applicazione allassociazione anarchica dellart. 251 
c.P., confermata in secondo grado. 

Nel 1898, come si è visto (l4’), si verificò in Italia una serie di 
sommovimenti sociali, dovuti alla gravissima crisi economica che in- 
vestì il paese, provocando un notevole peggioramento delle già disa- 
giate condizioni di vita delle classi operaia e contadina. Vi furono 
numerosi tumulti contro il caro-viveri, cui si rispose con la proclama- 
zione dello stato d’assedio in varie province e con una intensificazio- 
ne generalizzata della repressione nei confronti delle organizzazioni 
politiche di classe. 

Ad Ancona, partecipò alla dimostrazione contro il caro del pane 
anche l’associazione anarchica colà esistente, guidata da Enrico Ma- 
latesta. In seguito a ciò, il medesimo Malatesta, insieme ad altre sette 
persone, fu imputato del reato previsto nell’art. 248 c.P., per aver 
preso parte ad una associazione socialista-anarchica, avente lo scopo 
di commettere i delitti ivi menzionati. 

I1 processo, che si svolse davanti al Tribunale di Ancona, 
concludendosi con la sentenza 28 aprile 1898 ( 1 4 1 ) ,  presenta un parti- 
colare interesse sotto due diversi profili: per l’applicazione all’asso- 
ciazione dell’art. 25 1 c.P., nonostante il diverso orientamento, ormai 
consolidato, della Corte di cassazione, e per la violazione, denuncia- 
ta dalla difesa degli imputati, del principio del ne bis in idem, in 

(139) Corte di cassazione, 24 febbraio 1893, Bertucci e altri, in Riu. pen., 1893, 
XXXVIII, 251 ss.; Corte di cassazione, 11 gennaio 1894, Gubbioli, in Legge, 1894, 
I, 296; IDEM., 4 dicembre 1895, Cucè, Gulì e altri, in Riv. pen., 1896, XLIII, 303, n. 
553: aUn’associazione di anarchici costituisce, per la sua intrinseca organizzazio- 
ne e scopo, un’associazione a delinquere», tanto piU se i suoi componenti abbiano da- 
to «luminosa prova di discendere alla pratica attuazione dei loro propositi sowersi- 
vi,. 

(140) Vedi supra, cap. I, par. 2.5. 
( 1 4 1 )  Tribunale di Ancona, 28 aprile 1898, Malatesta e altri, in Legge., 1898,420 ss. 
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quanto i principali elementi probatori che portarono a qualificare 
come sediziosa ex art. 251 cap. l’associazione anarchica di Ancona 
erano in realtà costituiti da precedenti condanne, pronunziate dallo 
stesso Tribunale, contro alcuni componenti dell’associazione nella 
loro qualità di gerenti o redattori del giornale L’Agitazione, e contro 
altri arrestati durante i disordini per il caro-viveri del 17, 18 e 19 gen- 
naio. \ 

L’inapplicabilità dell’art. 248 c.p. agli anarchici di Ancona deri- 
va, secondo i giudici, dalla loro appartenenza all’area ideologica più 
evoluta dell’anarchismo, la più vicina a quella dei socialisti legalitari, 
rappresentata appunto dal Malatesta, nonché da valutazioni relative 
alla personalità degli imputati, e in particolare alle loro qualità mora- 
li, che escludono l’assimilabilità dei medesimi ai comuni delinquen- 
ti. 

Alla costante giurisprudenza della Corte di cassazione, decisa- 
mente orientata - secondo quanto si è avuto modo di notare - ver- 
so l’applicazione ai sodalizi anarchici dell’art. 248 c.P., i giudici di 
Ancona contrappongono precise considerazioni relative alle posizio- 
ni ideologiche del Malatesta e dei suoi seguaci, del tutto alieni dal ri- 
corso ad atti di violenza: 

vero che la nostra Corte regolatrice insegnò alcuni anni addietro 
che le società anarchiche siano a qualificarsi per commettere delitti, in 
quanto si prefiggono lo scopo di abbattere la proprietà e distruggere lo 
Stato, tale scopo sia fine a se stesso e il mezzo utilizzato per raggiungerlo 
sia la violenza, ma è vero altresì che quell’autorevole Consesso dovè ciò 
affermare quando gli scopi di tali associazioni parevano appunto fosse- 
ro la distruzione di tutto l’attuale ordinamento sociale ed economico, 
per la distruzione e non altro. 

Oggi invece che tutta la letteratura sulla materia del socialismo 
anarchico, gli atti sopra notati e gli scritti di Malatesta, a cui gli altri im- 
putati si uniformano, provano volere i socialisti-anarchici di Ancona la 
sostituzione all‘attuale assetto economico-sociale di un altro, secondo 
cui dovrebbe scomparire la soggezione del lavoro al capitale; oggi che, 
alla pari dei socialisti legalitarii, gli anarchici giudicabili non vogliono 
come mezzo assoluto e imprescindibile di applicazione di tal loro siste- 
ma la violenza bruta, ma vogliono quella legale derivante dalle leghe d i  
resistenza, dagli scioperi non violenti, dalle associazioni non deltttuo- 
se, e via dicendo, non potrà più negarsi l’evoluzione della prima idea 
anarchica, specie nei rapporti del Malatesta, se si pensi che gli anarchici 
individualisti, dai quali egli si è separato, ne lo rimproverano acremente 
di ciò, secondo si desume anche dalle sue polemiche col Pacini e col 
Gnocchi-Viani e da altri articoli di giornali anarchici in atti. 
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E però non può dirsi con sìcura coscienza che la associazione anar- 
chica di Ancona abbia il fine unico della distruzione di tutto, per la di- 
struzione soltanto, siccome si dovè constatare nelle cause decise dalla 
Corte Suprema. 

Si nota, in questa decisione, un’attenzione particolare per la ve- 
rifica puntuale, nel caso concreto, degli scopi, delle finalità persegui- 
te dall’associazione, e dei mezzi predisposti per il loro conseguimen- 
to: i giudici rifiutano una aprioristica definizione unitaria del 
programma politico anarchico, come vòlto sempre e in ogni caso alla 
distruzione fine a se stessa dell’ordine sociale, awertendo viceversa 
l’esigenza di individuarne i diversi aspetti teorici, le diverse scuole di 
pensiero, per giungere ad un intervento repressivo adeguato e pro- 
porzionato, che di tale sostanziale diversificazione sappia tener con- 
to. L’istanza repressiva, infatti, non viene messa in discussione; il 
Tribunale si dichiara convinto del carattere sedizioso dell’associa- 
zione, desumibile da una serie di elementi precisi: gli scritti del Ma- 
latesta e dei suoi compagni nei vari numeri del giornale «L’Agitazio- 
ne», organo del «Circolo di studi sociali»; l’opuscolo «Fra concit- 
tadini» dello stesso Malatesta; il manifesto elettorale del 19 marzo 
1897; le conferenze pubbliche e private tenute ancora dal Malatesta: 
in particolare, la conferenza di Pietra la Croce, «ove... non si parlò 
solo del caro pane, ma s’incitò alla resistenza contro la forza 
pubblica»; le «malevole insinuazioni, invettive lanciate dagli impu- 
tati in udienza contro gli attuali ordini costituiti e le persone che li in- 
carnano»; infine, e qui si profila la violazione del ne bis in idem cui 
si faceva cenno in precedenza, le condanne pronunciate dallo stesso 
Tribunale di Ancona contro i gerenti o redattori de L’Agitazione, ri- 
salenti al 12 maggio, 7 giugno, 2 agosto e 3 novembre 1897, nonché 
quelle pronunciate contro gli anarchici arrestati nel corso delle di- 
mostrazioni del 17, 18 e 19 gennaio. 

L’ipotesi di una siffatta violazione, evidentemente sollevata dalla 
difesa, viene respinta dai giudici con decisione: 

... da una parte i giornali servono solo per spiegare il vero tenore 
delle conferenze private ... e per confermare le deposizioni del Bor- 
gognini, che narra dell’incitamento alla disubbidienza della legge fatto 
dal Malatesta a Pietra la Croce; dall’altra i fatti di quegli anarchici stan- 
no a rendere verosimile il deposto degli agenti, attestanti che il Mala- 
testa e compagni, i quali per sistema eccitano all’odio di classe, aggiran- 
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dosi tra i dimostranti del 17 e 19 gennaio, seguivano il sistema medesi- 
mo. 

Nonostante queste affermazioni, non sembra azzardato ritenere 
che vi sia effettivamente stata l’utilizzazione di determinati fatti, già 
oggetto di precedenti giudizi, e la loro «rilettura» in chiave associa- 
tiva, finalizzate alla repressione dell’attività non più di singoli anar- 
chici, ma dell’intero loro movimento di appartenenza: per «costrui- 
re», in altri termini, il reato di associazione. Un’operazione, questa, 
in qualche modo imposta, o almeno consentita, dalle stesse caratteri- 
stiche strutturali della fattispecie penale associativa. Non richieden- 
dosi altro, per la sussistenza della medesima, che la semplice esisten- 
za di una associazione, qualificata da uno scopo delittuoso, prima ed 
indipendentemente dal concreto verificarsi di un qualsiasi fatto di 
reato, anche in forma tentata, è evidente che, riducendosi tale scopo 
al mero elemento intenzionale, per la sua definizione possano essere 
senz’altro utilizzate, insieme alle testimonianze e alla documentazio- 
ne scritta comprovante l’orientamento ideologico degli accusati, an- 
che le risultanze di procedimenti penali svoltisi in epoca precedente 
a carico di singoli individui, ritenuti partecipi dell’associazione. 

La sentenza del Tribunale fu confermata in secondo grado dalla 
Corte d’appello di Ancona: il P.M. ed i condannati presentarono ri- 
corso per cassazione. I1 P.M. dedusse che, dati i precedenti del Mala- 
testa, le risultanze del procedimento, i principi e i fini della propa- 
ganda anarchica, il fatto in esame avrebbe dovuto cadere sotto la san- 
zione dell’art. 248, e non degli artt. 247 e 251 c.p. Rilevò inoltre che 
la sentenza impugnata presentava una motivazione contraddittoria, 
dal momento che, pur ammettendo che gli anarchici vivono per il de- 
litto e nel delitto, non applicava poi il detto art. 248 c.p. 

Il ricorso dei condannati faceva invece riferimento alla violazio- 
ne o falsa applicazione dell’art. 251 c.P., in relazione al precedente 
art. 247, non essendo tale disposizione applicabile a coloro che si sia- 
no uniti nel fine lecito di pubblicare un giornale, valendosi di un di- 
ritto loro riconosciuto dallo Statuto fondamentale del Regno e 
dall’Editto sulla stampa e sottoponendosi alle condizioni prescritte 
dalla legge per l’esercizio di tale diritto. 
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5.2. La prìma sentenza della Cassazìone che qualifica le asso- 
cìazionì anarchìche come associazioni sediziose. Le soluzioni 
repressìue alternative contenute nella clausola della insìndaca bìlità 
del gìudìzìo dì  fatto. 

La seconda sezione penale della Corte di cassazione, con la sen- 
tenza 11 agosto 1898, relatore Lucchini (14*), respinse entrambi i ri- 
corsi, ritenendo per la prima volta applicabile ad una associazione 
anarchica l’art. 251 c.P., anziché - come sempre fino a quel mo- 
mento, - l’art. 248. 

Ciò determinò un contrasto interpretativo all’interno della stessa 
Corte Suprema: nella successiva sentenza 10 febbraio 1899, relatore 
Manduca (143) - il più convinto sostenitore, nel dibattito dottrinale, 
della natura comune del delitto anarchico, e pertanto della sua puni- 
bilità ai sensi dell’art. 248 c.p. - essa fu estremamente recisa nel ri- 
badire la validità dell’orientamento tradizionale, in seguito definiti- 
vamente superato. 

Nella sentenza emessa dalla Corte Suprema in causa Malatesta è 
contenuto un giudizio critico, neanche tanto velato, sull’utilizzazio- 
ne della fattispecie di associazione per delinquere nella repressione 
dell’attività anarchica: 

Che, per quanto possa deplorarsi che il traviamento delle intelligenze e 
degli animi, da ascriversi a più e complesse cause, tragga a dottrine e a 
propagande paradossali e sommamente pericolose per il consorzio civi- 
le, non debba il magìstrato per combatterne le manifestazioni procede- 
re a esorbitanti applicazioni della legge repressìua, col probabile rìsul- 
tamento dì ottenerne l’effetto opposto e certamente quello dì togliere 
autorità e decoro alla legge e alla giustizìa.. . 

La Corte così conclude in ordine al ricorso del P.M.: 

. . . quando però il giudice del merito, e in entrambe le sentenze della 
presente causa, con gìudizio incensurabile, escluse nella associazione 
in disputa l’intento “di commettere reati in genere, sia pure di specie 
non ancora determinata”, sebbene l’art. 248 esiga invece che determi- 

( 14*) Corte di cassazione, I1 Sezione penale, 11 agosto 1898, Malatesta e altri, in Fo- 

Corte di cassazione, 10 febbraio 1899, Perotti, in Corte Supr. Roma, 1899, 45 
roit., 1898, 485 ss. 

ss. 
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nata ne sia la specie, debba reputarsi più che vano, assurdo giuridica- 
mente l’insistere sull’applicabilità di tale disposizione. 

Quanto al mezzo di ricorso dedotto dai condannati, esso pure, 
come quello del P.M., va ad infrangersi contro «il sovrano e insinda- 
cabile apprezzamento del giudice di merito». 

e interessante notare come ad un mutamento tanto significativo 
della giurisprudenza di legittimità in ordine alla qualificazione giuri- 
dica del delitto associativo anarchico, si giunse attraverso l’utilizza- 
zione di quella medesima clausola dell’insindacabilità, da parte della 
Corte di cassazione, del giudizio d i  fatto, con la quale fino a quel mo- 
mento si era costantemente avallata l’applicazione alle associazioni 
anarchiche dell’art. 248 c.p. In realtà, ciò rappresenta una conferma 
della intrinseca ambiguità di una simile soluzione interpretativa, 
puntualmente segnalata da Arangio-Ruiz nella Voce della Enciclo- 
pedia giuridica italiana dedicata al diritto di associazione ( 144). Rife- 
rendosi in particolare ad una sentenza della Cassazione romana del 
24 aprile 1885, con cui venne confermata una decisione della Corte 
d’appello di Roma dell’anno precedente che qualificava una associa- 
zione socialista come associazione di malfattorj, l’Autore afferma: 
«Né la Cassazione di Roma volle.. . cancellare siffatto errore, trince- 
randosi dietro al giudizio d i  fatto (145) che non è lecito al supremo 
collegio di discutere. Ognuno ben vede però che exfacto orituvjus, 
e premesso quel dato di fatto, bisognava ricercare se si trattava di 
una associazione a scopo sociale o per delinquere contro la proprie- 
tà, il che costituisce indagine giuridica: ( 146) ». 

La clausola dell’appvezzamento di fatto, dunque, conteneva in 
sé la possibilità di soluzioni repressive alternative (esclusa soltanto la 
natura politica del sodalizio anarchico, recisamente negata fin dalla 
prima sentenza della Suprema Corte): ed era pertanto prevedibile 
che in una fase storica di profonda crisi del movimento anarchico, e 
quindi di sua diminuita «pericolosità», si sarebbe passati senza 
traumi eccessivi alla applicazione nei confronti del medesimo di una 
sanzione penale meno grave. Come osservano giustamente Canosa e 
Santosuosso, «le associazioni anarchiche andavano pur sempre te- 
nute costantemente sotto controllo ed i loro membri comunque pu- 

, 

(144) ARANGIO-RUIZ, Associazione (diritto di), cit., 965. 
(14’) Corsivo non testuale. 
( 1 4 9  Corsivo non testuale. 
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niti. Ma la situazione generale e quella del movimento anarchico in 
particolare (ormai assai debole) consentivano un intervento meno 
duro ed una punizione più blanda di quella ritenuta necessaria nei 
primi anni Ottanta». E concludono: «I1 filtro costituito dagli arti- 
coli sull’ordine pubblico contenuti nel nuovo codice penale aveva, in 
ogni caso, pienamente funzionato e l’obiettivo di criminalizzare co- 
munque, sia pure in forma graduale, I’associazionismo anarchico era 
stato pienamente raggiunto» (14’). 

6 .  La riproposizione da parte della Suprema Corte della linea in- 
terpretatiua tradizionale: l’equiparazione delle associazioni anar- 
chiche alle associazioni per delinquere come cipostulato della 
scienza giuridica e del diritto giurisprudenzialeu. 

La sentenza dell’ll agosto 1898, in causa Malatesta, con cui la 
Corte di Cassazione aveva per la prima volta definito le associazioni 
anarchiche come associazioni sediziose ex art. 251 c.P., non mancò 
di provocare preoccupate reazioni, la più importante delle quali ven- 
ne proprio dalla stessa Corte Suprema. 

Alcuni mesi dopo, il 10 febbraio 1899 ( 1 4 * ) ,  la Cassazione inter- 
venne infatti di nuovo sull’argomento, riaffermando con decisione la 
linea interpretativa tradizionale, fondata sull’applicazione agli anar- 
chici associati dell’art. 248 c.p. Si tratta di una decisione di estremo 
interesse, rappresentando la più significativa testimonianza dello 
scontro tra scuole di pensiero in ordine alla definizione giuridica del 
delitto anarchico ed agli strumenti da utilizzare per la sua repressio- 
ne: la pronuncia del 1899 aveva infatti come estensore Filippo Man- 
duca, esponente di quella «penalistica moderata», secondo 
l’espressione di Sbriccoli, tesa a «formulare in termini giuridici 
un’opzione tutta ispirata al principio law under order, tale da quali- 
ficare certe forme di dissenso come reati comuni tout court» ( 149) .  

La sentenza, come si è detto, è datata 10 febbraio 1899: di poco 
precedente - risalendo al giorno 3 dello stesso mese - è un articolo 
dello stesso Manduca (l5’), in cui sono anticipate - con precisione 

(I4’) CANOSA-SANTOSUOSSO, Magistrati, anarchici e socialisti, cit., 50. 

(149) SBRICCOLI, Dissenso politico, cit., 676 e nota 138. 
Corte di cassazione, 10 febbraio 1899, Perotti, cit. 

MANDUCA, Il delitto anarchico e il diritto penale italiano, cit. 
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letterale - tutte le affermazioni contenute nella motivazione della 
sentenza, 

L’articolo parte dalla considerazione - resa evidentemente più 
attuale proprio dalla sentenza del 1898 della Corte di cassazione - 
che la dottrina e la giurisprudenza non hanno ancora raggiunto un 
accordo sulla natura giuridica del reato anarchico. Ciò dipende, se- 
condo l’Autore, dalla sostanziale e diffusa non conoscenza del 
«sistema organico dell’anarchismo», nel quale deve essere in realtà 
ravvisato un delitto comune. «L’anarchismo - egli afferma - im- 
porta la soppressione radicale dell’organismo sociale, e di tutte le 
funzioni giuridiche-economiche-politiche-morali dello Stato. Allo 
Stato, come ente politico-giuridico-sociale, sottentra il caos, ed il 
funzionamento delittuoso. I1 Ranc, un tempo anarchico ed ora sena- 
tore in Francia, scriveva che l’anarchia è l’eliminazione dell’autorità 
sotto i suoi tre aspetti, politico, sociale e religioso, lo scioglimento del 
governo nell’organismo naturale, a dir breve, la eliminazione radica- 
le del principio di autorità sotto tutte le forme. La soppressione defla 
civiltà e la surrogazione della barbarie, la sparizione degli Stati tutti 
mercè la violenza, la rivoluzione sociale» (151). Fin qui l’articolo: ve- 
diamo ora la motivazione della sentenza: 

L’anarchismo importa la soppressione radicale dell’organismo so- 
ciale e di tutte le funzioni giuridico-economico-politico-morale, religio- 
so, educativo (sic) dello Stato. Allo Stato, come ente politico-sociale, 
sottentra il caos ed il funzionamento delittuoso. L’anarchia è la elimina- 
zione dell’autorità sotto i suoi tre aspetti politico-sociale e religioso: lo 
scioglimento del governo nell’organismo naturale, la eliminazione, a di- 
re breve, radicale del principio di autorità, sotto tutte le sue forme, mer- 
cè la violenza, la rivoluzione sociale. 

Ancora, sia nel saggio sia nella sentenza, si rifiuta ogni distinzio- 
ne tra le diverse scuole anarchiche, tutte accomunate in un identico 
giudizio di carattere generale, che ne evidenzia la natura sempre e 
comunque delittuosa (I5*) in aperta polemica con decisioni, come 

(151) MANDUCA, Il delitto anarchico e il diritto penale italiano, cit. 
(15*) Lo stesso Autore, in un altro articolo pubblicato nel 1899 (Le  moderne scuole 

anarchico-socialste e il nuovo diritto penale italiano, in Cass. Unica, 1899, X, 705-15 e 
737-746) arriva in definitiva a identificare anarchia e socialismo, scorgendo in entrambe 
le ideologie il medesimo grado di pericolosità. 
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quella prima esaminata del Tribunale di Ancona in cui si sottoli- 
neava viceversa l’esigenza di considerare, ai fini della individuazione 
della norma ‘applicabile, il particolare indirizzo ideologico, la parti- 
colare «scuola», cui ogni associazione in concreto s’ispira. 

Con tale argomento viene respinto il ricorso degli imputati, con- 
dannati in primo e in secondo grado per associazione a delinquere, 
oltre che per un’altra serie di reati. Nell’unico motivo di ricorso, essi 
osservavano che dai dati di fatto risultanti dalle sentenze del Tribu- 
nale di Voghera e della Corte d’appello di Casale, ad essi si sarebbe 
tutt’al più potuto applicare l’art. 251 c.P., ma certamente non l’art. 
248. Essi facevano inoltre presente la loro appartenenza al gruppo 
anarchico comunista; che ripudiava la propaganda di fatto e l’uso 
della violenza, sostenute ed applicate invece dagli anarchici indivi- 
dualisti (va notato che al momento) della presentazione del ricorso 
era già intervenuta la sentenza della Cassazione con cui si ammetteva 
l’applicabilità agli anarchici dell’art. 25 1 c.p. 1. 

A tale argomentazione, dunque, la Corte di legittimità oppose 
l’affermata necessità di un indirizzo repressivo uniforme, fondato 
sull’applicazione dell’art . 248 c.p I ad ogni associazione anarchica, 
per il solo fatto della sua esistenza e della sua autoqualzj$cazione po- 
litica. E concludeva: 

Oggi è un postulato della scienza giuridica e del diritto giu- 
risprudenziale che l’associazione anarchica è un’associazione per delin- 
quere. 

In realtà, non si trattava affatto di un postulato, come lo stesso 
Manduca aveva riconosciuto nel suo scritto (154); e proprio attraverso 
la formulazione di una massima così lapidaria, avente portata teorica 
generale, e non limitata al caso specifico, si intendeva porre fine ad 
ogni discussione, annullando al contempo la «pericolosa» variazio- 
ne determinatasi nella giurisprudenza della Corte Suprema. Ma, co- 
me si vedrà, una siffatta aspirazione venne ben presto frustrata, e 
questa volta in modo definitivo. 

Vedi mpra, par. 5.1. 
Vedi MANDUCA, IL delitto anarchico, cit., 232. 
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7 .  
sociazioni anarchiche dell‘art. 251 c.p. 

Il consolidamento delltndirizzo volto allapplicazione alle as- 

7. 1. I l  processo agli anarchici di  Siena. 

Tra la fine del 1900 e l’inizio del 1901 si svolse il processo Crocini 
- così chiamato dal nome del principale accusato -, che vedeva sul 
banco degli imputati un gruppo di anarchici di Siena. In tutti i gradi 
di giudizio, e quindi anche in Cassazione, l’associazione anarchica 
senese fu qualificata come associazione sediziosa ex art. 251 c.P., e 
fu pertanto sempre respinta l’ipotesi accusatoria fondata viceversa 
sull’applicabilità dell’art. 248 c.p. 

Fu proprio in esito a questo procedimento che la Corte di cassa- 
zione ristabilì il principio affermato per la prima volta con la senten- 
za deli’il agosto 1898: un principio che, come si è detto, si tentò da 
più parti di contrastare. Dal carteggio tra il Procuratore generale 
presso la Corte d’appello di Firenze e il Ministero di Grazia e Giusti- 
zia, relativo al processo Crocini ( 155), emerge con chiarezza la notevo- 
le preoccupazione presente in alcuni ambienti della magistratura, e 
certamente nell’esecutivo, per l’affermarsi di una siffatta tendenza 
giurisprudenziale. 

In data 8 agosto 1900 il Procuratore generale di Firenze inviava 
al Ministero di Grazia e Giustizia una nota riservata, con la quale da- 
va notizia dello scioglimento, per decreto prefettizio, di una società 
anarchica di Siena, avvenuto dopo una serie di perquisizioni effet- 
tuate nelle abitaziyni di alcuni soci, dell’arresto di dieci associati e 
del loro deferimento dinanzi all’autorità giudiziaria per rispondere 
del reato di associazione per delinquere. 

Ho disposto - scrive il Procuratore - affinché il relativo proces- 
so, di cui mi riservo far conoscere l’esito alla E.V., sia condotto a termi- 
ne con la massima sollecitudine ed energiu. 

Con ordinanza della Camera di  consiglio dél Tribunale di Siena, 
sulle conformi conclusioni del pubblico ministero, gli arrestati furo- 
no rinviati a giudizio davanti allo stesso Tribunale per rispondere del 
delitto previsto dall’art. 248 c.P., per avere in Siena nel luglio 1900 

A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia-Dir. gen. AA.PP. -Miscellanea, 
1901, b. 105. f.1. «Anarchici». 
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costituito un’associazione denominata Circolo socialista-anarchico 
Germinal, avente lo scopo di commettere delitti contro l’ammi- 
nistrazione della giustizia, l’incolumità pubblica, la persona e la 
proprietà. 

I1 Tribunale, con sentenza del 12 settembre 1900, ritenne che 
l’associazione avesse il fine di fare propaganda alle idee anarchiche 
- attraverso la pubblicazione, tra l’altro, sul giornale L’Agitazione, 
di proteste di solidarietà con gli anarchici di Ancona -, qualifican- 
dola di conseguenza come associazione sediziosa, e pronunciando 
condanne e pene variabili dai tredici ai quindici mesi di detenzione, 
e dalle 100 alle 200 lire di multa. 

Le informazioni relative all’esito del processo sono contenute 
in una nota spedita dal Procuratore generale al Ministero il 16 ot- 
tobre 1900, nella quale si precisa che l’ufficio del Pubblico Ministe- 
ro ha interposto appello contro la sentenza del Tribunale, e ci si riser- 
va di far conoscere in seguito i risultati del giudizio di secondo gra- 
do. 

In una successiva nota del 15 gennaio 1901, lo stesso Procuratore 
generale di Firenze si dilunga sulle motivazioni dell’appello. Il Tri- 
bunale, si legge nell’informativa, pervenne nel caso di specie al- 
l’applicazione dell’art. 25 1 c.p. 

perché volle ispirarsi unicamente alla sentenza della Corte di Cassazio- 
ne dell’ll agosto 1898, nella causa Malatesta di Ancona, trascrivendo le 
considerazioni, senza tener presente che in molte altre decisioni prece- 
denti ,.. il Supremo Collegio aveva costantemente ritenuto che il 
complesso di fini e di mezzi che si ripropongono le associazioni anarchi- 
che, rientra nell’ampia categoria specificata nell’art. 248 per le associa- 
zioni a delinquere, e senza tener conto che in altre successive, tra cui 
quella recentissima del 10 febbraio 1899, la Corte Regolatrice tornando 
sui principi innanzi stabiliti aveva affermato < d ’ è  un postulato della 
scienza giuridica e del diritto giurisprudenziale, che lassociazione 
anarchica è un associazione per delinpere». 

In seguito, la Corte d’appello di Firenze, con sentenza 11 gen- 
naio 1901, respingendo tanto il ricorso dei condannati - i quali 
sostenevano che non risultava provata la costituzione del circolo so- 
cialista-anarchico, o per lo meno non era provato che essi vi avessero 
fatto adesione - quanto quello del P.M., confermò la decisione del 
Tribunale di Siena, ribadendo che le associazioni anarchiche non 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUDITTA BRUNELLI 469 

possono essere qualificate come associazioni per delinquere, ma 
bensì come associazioni sediziose. 

Ritenendo però - afferma il Procuratore Generale - che tale 
principio, del quale le conseguenze pericolose per la difesa della socie- 
tà contro la nefasta setta anarchica sono evidentissime, includa aperta 
violazione deil’art. 248 c.P., ho presentato ricorso per la cassazione del- 
Ia detta sentenza e mi riservo di far conoscere a1l’E.V. l’esito del giudi- 
zio della Corte Suprema. 

I1 29 gennaio successivo il Procuratore generale inviò una nuova 
informativa al Ministro guardasigilli, cui era allegata copia della me- 
moria contenente i motivi di ricorso redatta dal Sostituto Procurato- 
re, e pienamente approvata dallo stesso Procuratore generale 

perché - egli afferma - mi sembra che trattisi di questione la quale al- 
tamente interessa la difesa della civile Società contro una setta che vor- 
rebbe distruggerla con la violenza e col sangue e le aberrazioni d’un fa- 
tale dottrinarismo che fa  sentire la sua funesta e deleterìa influenza an- 
cora nelle aule d i  giustizia. 

7.2. La preoccupazione delle Procure per g l i  orientamenti ga- 
rantisti presenti nella magistratura. 

I?, evidente la gravità di un’affermazione di questo genere - che 
giustifica la dicitura «riservata alla persona» apposta alla nota in- 
formativa: nell’orientamento giurisprudenziale che respinge l’assi- 
milazione delle associazioni anarchiche alle associazioni per delin- 
quere si scorge addirittura una forma di Iarvata connivenza di una 
parte della magistratura ccm l’ideologia anarchica, ormai capace di 
far sentire la propria influenza persino nelle aule di giustizia. Una af- 
fermazione che, tuttavia, esprime bene l’autentico «complesso di 
accerchiamento» che affliggeva le consorterie moderate di fronte al 
progredire delle teorie politiche rivoluzionarie. 

Si tratta in sostanza - continua il Procuratore - o di nuovamente 
consacrare la pericolosa massima, pur troppo proclamata dal Supremo 
Collegio giudiziario di Roma, con la sentenza dell’ll agosto 1898 in 
causa contro Malatesta ed altri, a relazione del Cons. Lucchini, che cioè 
le associazioni anarchiche non possono, solo perché tali, qualificarsi as- 
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sociazioni a delinquere, perché non basta un vago proposito degli asso- 
ciati di commettere violenze o vie di fatto in genere per l’attuazione di 
ideali più o meno chimerici e plausibili; ovvero disconoscerla, facendo 
prevalere il principio autorevolmente sancito dalla stessa Corte di cassa- 
zione con ripetute e costanti sue decisioni, prima delle quali quella del 
21 ottobre 1891, a relazione dell’illustre suo Primo Presidente Ghi- 
siglieri, che cioè il complesso dei fini e dei mezzi che si propongono le 
associazioni anarchiche rientra nell’ampia categoria specificata dall’art. 
248 del c.p. fra le associazioni a delinquere. 

Dopo aver ricordato come tale principio fosse stato da ultimo ri- 
badito con la sentenza 10 febbraio 1899, in causa contro Perotti ed 
altri, relatore Manduca, il Procuratore così conclude: 

E ciò prima che tale verità, a parer mio evidentissima, venisse con- 
fermata dall’esecrando regicidio di Monza, in cui l’efferato assassino 
del più buono dei Re fu il sicario della setta nefanda della quale i più o 
meno plausibili ideali sono la strage, la rovina, la distruzione. 

4 

Ma neppure il clima di emozione suscitato dal regicidio poté im- 
pedire l’affermarsi dell’indirizzo interpretativo così duramente 
stigmatizzato dal Procuratore generale di Firenze. I1 13 aprile 1901 
egli si vedeva infatti costretto ad informare il Ministero - il quale 
aveva esplicitamente richiesto di  essere tenuto al corrente della 
conclusione del procedimento ( 156) - che la Corte di cassazione ave- 
va respinto il ricorso presentato dal suo Ufficio «con incrollabile 
convincimento, che dovesse essere accolto», 

La sentenza della Suprema Corte, pronunciata il 12 marzo 1901 
(157), respinse il ricorso del P.M., ritenendo di non poter sindacare 
l’apprezzamento di fatto del giudice di merito: 

\ 

Trattandosi . . . di un giudizio che si fonda sopra un mero apprezza- 
mento d i  fatto,vsh com’è quello che riguarda /’obiettivo o lo scopo di una 
determinata assbciazione anarchica, non è detto al S. C. di farne censu- 
ra. 

Veniva così riaffermata la validità di quanto statuito nel 1898 

( 15‘) Dispaccio 30 gennaio 1901 del Ministero di Grazia e Giustizia, diretto al Procu- 

(15’) Corte di cassazione di Roma, I1 Sezione penale, i 2  marzo 1901, Crocini e altri, 
ratore generale di Firenze. 

in Riu. pen., 1901, LIII, 536. 
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con la sentenza relativa agli anarchici di Ancona: nello stesso giorno 
in cui si concludeva il processo Crocini, la Corte di cassazione pro- 
nunciava un’altra decisione, in causa Di Paolo, di identico contenu- 
to (15*). Di grande interesse un’altra sentenza di poco successi- 
va (159), nella quale, accertato come il giudice di merito avesse 
riscontrato, in fatto, che l’associazione anarchica in discussione mi- 
rava all’apologia di fatti costituenti reato, ad incitare alla disubbidie- 
nza alla legge, nonché all’odio tra le diverse classi sociali, in modo pe- 
ricoloso per la pubblica tranquillità, ipotesi tutte contemplate dagli 
artt. 247 e 251, la Corte affermava: 

I1 Supremo Collegio . . ., in vista di questa speciale posizione di fatto 
che lo ferma, in vista della esclusione di quelle ipotesi stesse che costi- 
tuiscono la base dell’art. 248, e concentrato l’esame nella presente cau- 
sa, non trova opportunità alcuna a sfoggiar definizioni teoretiche sulla 
natura generica delle combriccole anarchiche in generale, come si 
richiede dal ricorso del P.M., che rompe negli scogli di fatto della sen- 
tenza di merito. 

La Corte, dunque, delimitò con precisione il proprio campo d’a- 
zione, esplicitando il significato di fondo della clausola della insinda- 
cabilità dell’apprezzamento di fatto: non spetta al giudice della legit- 
timità stabilire in linea teorica generale la natura giuridica delle asso- 
ciazioni anarchiche - definizione che, semmai, sarebbe spettata al 
legislatore. Ad esso compete unicamente l’indagine caso per caso, 
per verificare se l’applicazione in fatto delle diverse disposizioni pe- 
nali corrisponda alle circostanze oggettive accertate dal giudice del 
merito. Una scelta interpretativa, questa, che se da un lato trovò la 
ferma opposizione di un autore come Arangio-Ruiz, che ne sottoli- 
neava la intrinseca ambiguità, incontrò peraltro anche non pochi 
consensi. Vescovi, ad esempio, nella Voce del Digesto italiano dedi- 
cata all’istigazione a delinquere, così commentava la sentenza della 
Suprema Corte da ultimo citata: «E questa giustizia, la quale rifugge 
da affermazioni aprioristiche e valuta la responsabilità dei cittadini 
alla stregua dei fatti accertati, è certamente la più conforme ad un re- 
gime liberale. fi sotto questo punto di vista che noi troviamo lodevo- 
le la sentenza 3 giugno 1901 della Cassazione, P.M. in c. Borzacchini 

(15*) Corte di cassazione, 12 marzo 1901, Di Paolo, in Cassa. Unica, 1901, XII, 736. 
(lJ9) Corte di cassazione, 3 giugno 1901, Borzacchini, in Riu. pen., 1901, LIV, 161. 
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ed altri, nella quale fu deciso esser apprezzamento di fatto il ritenere 
se una associazione anarchica rientri nel disposto dell’art. 248 od in 
quello dell’art, 25 1 >> ( 160). 

In realtà, la sensazione che si trae dall’esame complessivo dell’in- 
dirizzo giurisprudenziale sulle associazioni anarchiche, è che la Gor- 
te di cassazione abbia dovuto ad un certo momento prendere atto 
della esistenza, nella magistratura di merito, di un orientamento 
maggioritario volto all’applicazione dell’art. 25 1. Tra le stesse sen- 
tenze edite, come si è visto, le decisioni di primo e di secondo grado 
si caratterizzano in genere per la loro adesione a tale linea interpreta- 
tiva: è probabile che un’indagine a tappeto effettuata sulle pronunce 
inedite - certo, di difficilissima realizzazione - sarebbe in grado 
di rilevare in molti casi, per gli anni dal 1891 al 1899, una mai sopita 
difformità tra le sentenze dei giudici di merito e quelle della Corte 
Suprema. 

Ciò sembra trovare indiretta conferma in una nota informativa 
inviata dal Procuratore generale di Ancona al Ministro guardasigilli 
il 1’ febbraio 1901, in cui, dandosi notizia dell’arresto di nove indivi- 
dui, tutti anarchici, awenuto la sera del 27 gennaio nella contrada di 
Pietra la Croce, presso Ancona, si afferma che gli stessi erano stati 
denunciati dall’ufficio di P.S. al locale Procuratore del Re per il soli- 
to titolo d i  associazione sediziosa, ai sensi del combinato disposto 
degli artt. 247 e 251 c.p. 

Nella nota si precisa inoltre che quattro degli arrestati avevano 
già in precedenza subìto una condanna dal Tribunale di Ancona, il 
19 dicembre 1900, per il medesimo titolo di reato (16’). 

(160ì VESCOVI, Istigazione a delinquere, cit., 739. 
A.C.S. - Ministero di Grazia e Giustizia- Dir. gen. AA.PP. -Miscellanea, 

1901, b. 105, f.1. «Anarchici*. 
«La nuova denunzia - si afferma nella nota - si basa in sostanza sul fatto che gli 

imputati fanno capo al giornale anarchico «L’AGITAZIONE», di cui l’dngelozzo, dopo 
la carcerazione del Giardini ... ha assunto la direzione, e col mezzo del giornale e in altri 
modi continuano a far propaganda dei loro propositi sowertitori degli ordinamenti so- 
ciali». 

Quanto all’esito del procedimento, il Procuratore generale si mostra pessimista: 
«Dopo l’interrogatorio degli imputati, con ordinanza odierna, questa Camera di 

Consiglio, ha disposto la scarcerazione di tutti gli arrestati, non consentendo il titolo del 
reato denunziato la loro custodia preventiva, e d’altronde né i fatti denunziati e neanche 
i documenti sequestrati offrono alcun elemento per dare alla denunzia una figura di de- 
litto piU grave, ed anzi non so se la stessa denunzia possa riuscire a buon esito». 
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Si accenna, quindi, ad una denuncia «per il solito titolo di asso- 
ciazione sediziosa»: il che sembra sottintendere una prassi applica- 
tiva dell’art. 251 c.p. ormai tanto consolidata da essere seguita anche 
dall’autorità di P.S., che nei primi anni Novanta aveva costantemen- 
te fatto riferimento, nelle denunce effettuate in occasione dell’ar- 
resto di anarchici associati, al titolo di associazione per delinquere ex 
art. 248 c.p. 

Si tratta, certamente, soltanto di un’ipotesi ricostruttiva, che 
dovrebbe essere suffragata da ulteriori ricerche, e che tuttavia gli ele- 
menti raccolti - pur nella loro incompletezza - consentono sen- 
z’altro di proporre. 

8. Gli orientamenti della giurisprudenza in ordine al problema 
della struttura organizzativa. La progressiva eliminazione dall’ele- 
mento «associazione» del requisito de1l)organizzazione. 6 

Attraverso l’analisi fin qui condotta della giurisprudenza di fine 
secolo sulle associazioni anarchiche si è cercato di individuare quale 
definizione sia stata data dello scopo dell’associazione, inteso come 
«elemento di struttura del sodalizio criminoso, quindi come sua ra- 
gion d’essere» ( 162), L’indagine su tale elemento ha consentito di evi- 
denziare quale nozione di ordine pubblico - bene giuridico tutela- 
to dagli artt. 248 e 251 c.p. - sia stata assunta nella interpretazione 
giurisprudenziale: una nozione che, relativamente alla fattispecie di 
associazione per delinquere, si compendia in definitiva nella difesa 
da ogni aggressione, anche soltanto ideologica, dell’ordine politico e 
sociale costituito, fondato sui modi di produzione e di ripartizione 
della ricchezza propri del sistema borghese, e che nell’altra ipotesi 
dell’associazione sediziosa raggiunge un elevatissimo livello di 
astrazione, con la sottolineatura del solo suo profilo soggettivo - 
inteso come status psicologico di sicurezza dei consociati - operata 
attraverso la disinvolta identificazione dell’estremo del pericolo per 
la pubblica tranquillità con la mera pubblicità dello scopo. 

Si tratta ora di considerare il secondo elemento caratterizzante il 

(1623 PATALANO, L’associazione per delinquere, cit., 98-99, il quale sottolinea che 
l’elemento dello scopo deve essere esaminato da un duplice punto di  vista: oltre che, co- 
me si è detto, come elemento di struttura del sodalizio criminoso, anche come «caratte- 
ristica dei dolo che qualifica le singole condotte di associazione». 
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fenomeno associativo, quello della organizzazione posta in essere 
per il raggiungimento di un determinato scopo: a tal fine, si ripercor- 
reranno le decisioni già esaminate sotto questo diverso profilo. 

Già negli ultimi anni precedenti all’entrata in vigore del codice 
del 1889, accanto alla tendenza giurisprudenziale che continuava a 
far leva, nella definizione del concetto di associazione, sulla nozione 
di banda, la quale presupponeva un determinato modello organizza- 
torio, iniziò a consolidarsi un orientamento - destinato a diventare 
prevalente - volto a sancire «un indiscutibile predominio dell’ele- 
mento intenzionale», secondo quanto afferma Insolera. Il requisito 
oggettivo dell’associazione «resta solo eventualmente ancorato ai 
dati descrittivi codificati . , , L’elemento associazione perdendo l’og- 
gettiva, originaria specificità, normativa e culturale, induce necessa- 
riamente ad un approfondimento dell’indagine sul fine dei consocia- 
ti» 

Il processo si compì definitivamente con la giurisprudenza degli 
anni Novanta sul nuovo codice penale, che escluse con decisione dal- 
l’elemento associazione il requisito deil’organizzazione, Un ruolo 
fondamentale, in questo, fu giocato proprio dalle sentenze riguar- 
danti le associazioni anarchiche. 

Nella pronuncia del 14 ottobre 1891, la Corte d’appello di Anco- 
na (164), nel definire gli estremi costitutivi del reato previsto dall’art. 
248 c.P., affermava: 

... il reato di associazione a delinquere, a’ sensi dell’art. 248 c.P., 
racchiude essenzialmente il concetto dell’accovdo di cinque o più per- 
sone a fine di commettere, non questo o quel reato, ma una serie di de- 
linquenze del genere nello stesso articolo indicato, dal che deriva la ne- 
cessità del concorso di un triplice estremo a costituirlo; e cioè associa- 
zione, numero e scopo. 

Si nota, in questa definizione, una intrinseca contraddittorietà: 
mentre gli elementi del delitto vengono esattamente ravvisati nella as- 
sociazione e nello scopo (165), si pone al contempo l’accento sulla no- 

(I6’) INSOLERA, L’associazione per delinquere, cit., 3.5. 
(164) Corte d’appello di Ancona, 14 ottobre 1891, Contadini ed altri, cit. 

Anche secondo la Corte di cassazione a costituire il reato di cui all’art. 248 non 
occorrono che due soli elementi: da un canto, l’associazione di cinque o più persone; daI- 
l’altro il fine che le stesse si propongono di commettere delitti attinenti ai vari titoli enu- 
merati nell’art. medesimo (sentenza 24 novembre 1892, Bardi ed altri, cit.). 
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zione di accordo, che si distingue dall’associazione proprio per la 
mancanza del fattore organizzatiuo (166): appare del tutto evidente 
come la sostanziale riduzione dell’associazione al mero accordo de- 
littuoso equivalga a negare qualsiasi rilevanza dell’organizzazione 
nell’ambito della struttura associativa: un orientamento vòlto in defi- 
nitiva a depauperare il reato associativo del suo elemento strutturale 
più qualificante - l’associazione, appunto - che troverà conferma 
nella giurisprudenza successiva, di merito e di legittimità. 

Così il Tribunale di Roma, nella sentenza 24 marzo 1892, in cau- 
sa Cipriani ( 16’), richiamandosi alla Relazione della Commissione 
speciale del Senato sul Progetto del nuovo codice, sottolineava come, 
agli effetti penali, non fosse affatto necessaria la prova di una asso- 
ciazione perfettamente organizzata, essendo sufficiente «un certo 
numero di persone raccolte insieme da un comune intento delittuo- 
SO». Esclusa, anche in questo caso, la necessaria presenza di un ap- 
parato organizzativo, l’associazione veniva identificata con il 
semplice dato numerico dell’esservi cinque o più persone determi- 
nate a raggiungere un comune obiettivo penalmente illecito. 

Assai significativa, in ordine al problema dell’organizzazione, è 
la sentenza 4 luglio 1892 della Corte d’appello di Roma (168), in cui è 
contenuta l’affermazione più palese e disarmante della necessaria ed 
ineliminabile indeterminatezza della fattispecie associativa, i cui 
confini non possono non essere del tutto nebulosi. Secondo la Corte, 
per associazione il legislatore intende 

un manifesto concorso di più volontà, verificatosi con fine ed intento 

(166) BRICOLA, Cospirazione politica, cit., 125, mette in luce come il reato previsto 
nell’art. 305 c.p. («cospirazione politica mediante associazione») rientri nella categoria 
generale dei reati accordo, rispetto ai quali si differenzia proprio per la presenza del fat-  
tore organizzativo, cioè della «predisposizione degli strumenti e dei mezzi tali da con- 
sentire il raggiungimento dello scopo.» «La presenza deli’elemento organizzativo - 
continua l’A. - preclude la possibilità di considerare la cospirazione politica mediante 
associazione quale reato a contenuto esclusivamente psicologico; caratteristica che, vice- 
versa, connota tutti i reati accordo». Vedi anche CODAGNONE, Cospirazione politica 
mediante accordo o associazione, in Enciclopedia forense, Milano, 1958, vol. 11, 787. 
Secondo VASSALLI, Accordo (diritto penale), in Enc. dir., Milano 1958, vol. I, 302, nei 
reati di associazione si richiede, oltre all’accordo per svolgere una determinata condotta, 
un uincolo associativo, e cioè «la volontà degli autori di considerarsi uniti ed obbligati 
reciprocamente in modo duraturo». 

(167) Tribunale di Roma, 24 marzo 1892, Cipriani ed altri, cit. 
(168) Corte d’appello di Roma, 4 luglio 1892, Cipriani e altri, cit. 
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comuni. Infiniti gli scopi, indefinite le modalità che presiedono alla 
nascita, all’adolescenza, all’attività virile da caso a caso; indeterminabile 
ogni e qualsiasi categoria; irricercabile ogni statuto, regolamento o altra 
simile ragione interna di essere o di muoversi: inutile investigare se la 
legge esiga, o no, un’organizzazione, come composta e d i  quale guisa 
funzionante: tutto ciò tende all’assoluto in materia dove impera il rela- 
tivo. 

I1 punto di riferimento fondamentale nella definizione giu- 
risprudenziale dei caratteri del reato associativo, è costituito dalla 
sentenza della Corte di cassazione 24 novembre 1892 (169), in cui im- 
portanti considerazioni sono dedicate proprio al tema dell’orga- 
nizzazione. 

Secondo la Corte, giustamente i giudici di secondo grado riten- 
nero che con l’art. 248 c.p. non si intende colpire «un ente giuridi- 
camente costituito col suo patto fondamentale scritto e sottoscritto, 
e i suoi organi che lo rappresentano», ma volle colpire il semplice ac- 
cordo tra più persone «dal quale provenga la determinazione di 
commettere una serie di delitti». 

Il giudice della legittimità, quindi, conferma in pieno l’in- 
terpretazione affermatasi nella magistratura di merito, secondo cui 
l’associazione si riduce essenzialmente ad un mero accordo: con le 
importanti conseguenze che saranno esaminate nel prossimo pa- 
ragrafo. 

9. 
ganizzazione dalla fattispecie penale associativa. 

Le conseguenze derivanti dall’esclusione del requisito dell’or- 

«Come ogni Governo ha sentito la necessità di premunirsi 
contro le cospirazioni, anche prima di ogni atto di esecuzione, così la 
società, per la tutela dei diritti dei cittadini, ha dovuto non solo 
reprimere i reati consumati o tentati, ma anche il fatto della prepara- 
zione di alcuni delitti per opera di associazioni che si siano formate 
allo scopo di commettere quei delitti. 

E poiché la teoria vieta di considerare come tentativo gli atti me- 
ramente preparatorii, è stato necessario il formare un titolo speciale 
di reato, analogo a quello della cospirazione contro i poteri pubblici, 

( 1 6 9 )  Corte di cassazione, 24 novembre 1892, Bardi e altri, cit. 
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per il quale si punisce il fatto dell’associazione allo scopo di delin- 
quere, anche prima che alcun atto di esecuzione abbia avuto luo- 

Le parole di Garofalo pongono l’accento con estrema precisione 
sulla natura di atto preparatorio della associazione per delinquere 
- opinione questa su cui si registra nella dottrina del periodo statu- 
tario una sostanziale unanimità (I7’): in questo senso, Zerboglio s8t- 
tolinea incisivamente l’«intrinseca formalità del reato», il quale si 
risolve nella aincriminazione di un semplice intendimento crimino- 
so nella costituzione del sodalizio illecito, non seguito da specifiche 
azioni delittuose» Il concetto trova puntuale conferma anche 
nella giurisprudenza sulle associazioni anarchiche, in una importan- 
te pronuncia della Cassazione, più volte citata: la sentenza 24 no- 
vembre 1892, relativa al processo Cipriani (173). Si legge nella motiva- 
zione: 

go» (170) .  

La determinazione di commettere uno o più delitti, che in rapporto 
a un solo individuo non assume il carattere di reato, ove sia presa da più 
persone e per una serie di azioni delittuose, assunse, per l’art. 248, co- 
me lo avea nei precedenti codici, il carattere di una seria minaccia per 
l’ordine pubblico, e quindi il solo fatto dell’associazione fu elevato a 
reato, indipendentemente da qualsiasi principio di esecuzione dei rea- 
ti. 

2 evidente come le affermazioni della Corte implichino rilevanti 
conseguenze dal punto di vista della ricostruzione del diritto di asso- 
ciazione: com’è stato esattamente notato, «il nesso fra associazioni e 
libertà individuali era destinato ad incrinarsi, quando si fosse rawi- 
sata nei soggetti collettivi unaforza non riducibile ad una somma di 
attività individuali» In altri termini, dal riconoscimento che 
«la collettività, a prescindere dalla forza individuale che gli associati 

(l’O) GAROFALO, Associazione per delinquere, cit., 1111. 
( 1 7 1 )  Vedi, tra gli altri, CRIVELLARI, Il codice penale, cit., 54; DE RUBEIS, Dei delitti 

contro l‘ordine pubblico, cit., 1024-1025; UGENTI-SFORZA, Associazione di malfatto- 
ri, cit., 62-63; WAUTRAIN CAVAGNARI, I delitti contro l’ordine pubblico, cit., 741-742. 

(17‘) ZERBOGLIO, Delitticontro l’ordine pubblico, cit., 56, nota i .  
(173) Corte di cassazione, 24 novembre 1892, Bardi e altri, cit. Nello stesso senso, ve- 

(174)  In dottrina vedi UGENTI-SFORZA, Associazione d i  malfattori, cit., 56. 
di la sentenza 3 giugno 1901, Botzacchini, cit. 
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presentano, costituisce un’altra forza nella società» ( 175), doveva ne- 
cessariamente derivare una riduzione della sfera d’azione dell’ente 
collettivo, al quale venivano posti limiti assai più penetranti di quelli 
riferiti al singolo individuo, sul piano della repressione penale prima 
di tutto, ma anche in ordine ai poteri di prevenzione. 

La tradizionale impostazione liberale, a lungo dominante, che 
faceva leva sul fondamento strettamente individualistico del diritto 
di associazione, era dunque destinata ad entrare in crisi al momento 
del suo impatto con il problema della difesa dell’ordine costituito 
dall’attività dei movimenti politici extra-istituzionali. Così, alla fine 
dei convulsi anni Novanta, in una monografia dedicata da Minguzzi 
proprio al limite delle attività awerse alla costituzione, si legge: «È 
incontestabile che quando un’associazione si forma, è un grande po- 
tere pubblico che viene alla vita, un potere dotato di forza morale e 
fisica; di forza morale, perché la presenza di una grande personalità 
collettiva agisce potentemente sugli animi; di forza fisica per la pos- 
sibilità di  volgere mediante la dipendenza da un capo e il rapporto 
disciplinare molteplici forze contemporaneamente ad un medesimo 

Va peraltro notato come il superamento della teoria secondo cui 
il diritto di associazione doveva essere considerato come una emana- 
zione del diritto individuale rappresenti una diretta conseguenza 
della natura dell’ente associativo, rivelata dallo studio della sua orga- 
nizzazione. Osserva l’Autore che wn’associazione è impensabile 
senza statuti obbligatori per coloro che ne fanno parte, senza autori- 
tà sociali, senza gli organi della sua vita (presidente, adunanza, con- 
siglio amministrativo ecc. ), senza un’obbligazione da parte dei suoi 
componenti. Senza conoscere questi elementi e particolarmente sen- 
za apprezzare tutta la forza del vincolo corporativo, non si ha un’idea 
giusta di ciò che sia l’organismo delle associazioni» (177), 

Ma, come si è visto, la dottrina dominante, e soprattutto la giu- 
risprudenza, negarono ogni rilievo al fattore organizzativo, restrin- 
gendo il concetto di associazione punibile a quello di un semplice ac- 
cordo intervenuto tra almeno cinque persone. Ciò significa che in se- 
de di interpretazione fu snaturato l’elemento su cui si fonda dal pun- 

SCOPO)> (176) I 

(175) RIDOLA, Democrazia pluralistica, cit., 111. 
(176) MINCUZZI, Illimite delle attività awerse alla costituzione, cit., 171-172. 
(177) MINGUZZI, OP. cit., 171. 
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to di vista teorico la sussistenza in concreto di un vero sodalizio cri- 
minoso, il quale presuppone una struttura organizzata. Non va infat- 
ti dimenticato che la ragione della sanzione penale risiede proprio 
nel fatto della associazione: la pericolosità sociale, insita nella sola 
esistenza di un vincolo associativo finalizzato alla commissione di 
una serie di delitti contro l’ordine pubblico, giustifica l’anticipazio- 
ne della tutela ad una fase addirittura precedente al tentativo, quella 
degli atti preparatori, i quali ordinariamente - secondo i principi 
generali - non assumono rilevanza penale (178). Ora, l’eliminazione 
del requisito dell’organizzazione comporta in realtà gravi ed impor- 
tanti conseguenze: in particolare - com’è stato incisivamente messo 
in luce da Insolera in riferimento alla fattispecie prevista nell’art. 416 
del codice vigente, per la quale si pongono problematiche del tutto 
analoghe -, essa determina una estrema difficoltà nel disegnare un 
confine netto tra associazione per delinquere e accordo non punibi- 
le, nell’ipotesi che non sia stato commesso alcun reato, e tra associa- 
zione per delinquere e concorso di persone, soprattutto nel reato 
continuato, nel caso si sia giunti alla effettiva commissione di uno o 
più reati (179). 

Questi aspetti, d’altra parte, erano stati già colti con precisione 
dalla dottrina penalistica del periodo statutario. Scriveva in proposi- 
to Marciano: «Sovente, nella pratica amministrazione della giusti- 
zia, solo perché cinque o più persone abbiano partecipato ad un rea- 
to continuato, si eleva, insieme all’imputazione del delitto specifico, 
anche quella di associazione per delinquere. Ciò costituisce un erro- 
re, prodotto dalla confusione del criterio giuridico del delitto di as- 
sociazione per delinquere con quello della compartecipazione crimi- 
nosa; e l’errore diventa più difficile e frequente per mancanza di in- 
segnamento concorde, preciso e determinato nella dottrina e nella 
giurisprudenza» ( 180). 

Zerboglio, dal canto suo, sottolineava la gravità del problema in 
ordine alla punibilità del solo reato di associazione: «Ora, se l’usso- 
ciazione per delinquere implica, fuor di dubbio, un grave pericolo 
sociale, è sempre maggiore il pericolo sociale di una condanna la qua- 
le coinvolga un individuo in un reato severamente punito, senza l’ac- 

(I7’) Vedi UGENTI-SFORZA, Associazione di malfattori, cit., 61. 
( 179) INSOLERA, Associazione per delinquere, cit., passim. . 

(180) MARCIANO, Questionidi diritto, Napoli, s.d., 263. 
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certamento assoluto della “societas sceleris” e ciò tanto più, nei casi 
in cui si addebiti il reato di associazione, non stato seguito in 
confronto dell’imputato da alcun atto criminoso nel tempo ed in oc- 
casione dell’associazione stessa» ( 18’). 

Considerando la questione dall’angolazione specifica della 
repressione penale delle associazioni politiche anti-istituzionali, il 
problema che si pone in riferimento alla assoluta indeterminatezza 
del concetto di associazione - e prescindendo qui del tutto dal pro- 
filo fondamentale della lesione del diritto alla libera manifestazione 
del pensiero - è quello della utilizzabilità del diritto alla fattispecie 
associativa per la criminalizzazione di intere aree di dissenso politi- 
co, capaci tutt’af più di esprimere gruppi informali, cementati sol- 
tanto da una comune matrice ideologica e da una comune progettua- 
lità ad essa conseguente, ma di certo non riconducibili - singolar- 
mente considerati owero nel loro complesso - alla figura ben defi- 
nita della organizzazione politica. Una osservazione non priva di in- 
teresse a proposito dell’orientamento giurisprudenziale relativo alla 
definizione del concetto di associazione, proviene da Zerboglio. Egli 
si dichiara concorde con l’eliminazione dai requisiti necessari del- 
l’associazione di quello della sua regolare costituzione, essendo sen- 
za alcun dubbio assurdo pretendere che una associazione penalmen- 
te vietata possa considerarsi esistente solo se costituita attraverso le 
forme sacramentali richieste per una associazione lecita. L’errore 
della giurisprudenza, secondo l’Autore, è stato quella di non avere 
operato una distinzione fra organizzazione formale e organizzazio- 
rze d i  fatto: negata la prima, essa si è awiata a negare anche la secon- 
da, che è, per definizione, un elemento della associazione. La solu- 
zione proposta non appare tuttavia convincente, non fornendo 
l’Autore alcuna precisa indicazione in ordine ai caratteri distintivi di 
tale organizzazione di fatto, e spostando ancora una volta l’accento 
sull’elemento soggettivo del reato, vale a dire sul dolo dei singoli as- 
sociati: «L’attenzione degli interpreti della nostra legge positiva - 
egli afferma - deve quindi rivolgersi alla natura di tale “organizza- 
zione di fatto” ed in particolare alla “scienza e coscienza” nei singoli 

(la’) ZERBOGLIO, L’essenza dell’«assocìazìoneu nel reato di  associazione a deìin- 
p e r e ,  in Riv.dir.proc.pen., 1913, IV, parte I, 672. 
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soci, di appartenere ad una società criminosa e di agire per i suoi sco- 
pi» (18*). 

Come si vedrà nel prosieguo della trattazione, il problema si 
ripropose puntualmente nella giurisprudenza sulle associazioni so- 
cialiste, con una ulteriore complicazione: l’indagine riguardante la 
perseguibilità di una associazione soltanto perché aderente ad una 
organizzazione maggiore, finalizzata al raggiungimento di scopi rite- 
nuti contrari alla legge. Si tratta della questione, controversa e varia- 
mente risolta, dell’adesione al partito socialista dei lavoratori da par- 
te di singole realtà associative locali. 

111. LA COSTRUZIONE DEI LIMITI ALLA LIBERTÀ DI ASSOCIAZIO- 

NE POLITICA NELLA GIURISPRUDENZA D I  FINE OTTOCENTO: I SO- 

CIALISTI. 

1. 
tere generale emergenti dal materiale esaminato. 

La giurisprudenza sulle associazioni socialiste: i dati di carat- 

L’esame della giurisprudenza relativa alle associazioni socialiste 
consentirà di dare completezza al discorso sulla costruzione giu- 
risprudenziale del reato associativo e sul clima politico in cui matu- 
rarono le scelte repressive di fine secolo. 

L’aspetto del tutto originale di questo settore della giu- 
risprudenza - accanto al problema controverso e variamente risolto 
della qualificazione delle organizzazioni socialiste come «associ;- 
zioni sediziose» ex art. 251 c.p. - è costituito dalla interpretazione 
della legge eccezionale e temporanea 19 luglio 1894, n. 3 16, che vie- 
tava le associazioni e riunioni tendenti a sovvertire per vie di fatto gli 
ordinamenti sociali. Viene così affrontato il tema della applicabilità 
di tale disposizione - originariamente destinata, secondo le dichia- 
razioni ufficiali, alla lotta contro l’anarchia ( 183) - alle associazioni 
politiche che avevano aderito al Partito socialista dei lavoratori ita- 

(la2) ZERBOGLIO, OP. ult. cit., 676. 
(183) Vedi supra, parte I, par. 2.5. 
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liani ed ai deliberati del Congresso che quest’ultimo aveva tenuto a 
Reggio Emilia nel settembre del 1893. 

Nell’ambito dell’interpretazione della nuova norma, si defi- 
niscono le nozioni di sovversione degli ordinamenti sociali e di vie 
di fatto, mettendo in luce il carattere preuentiuo dell’incriminazio- 
ne, di cui viene inoltre sottolineata la natura comune, e non politica, 
al fine di evitare l’applicazione ai colpevoli dei benefici previsti per 
gli autori di delitti politici - così come era avvenuto per i membri 
delle associazioni anarchiche. 

Indicazioni di estremo interesse emergono anche in merito alle 
dinamiche interne alla magistratura - che assunse in questa mate- 
ria, specialmente nei suoi gradi inferiori, un atteggiamento tutt’altro 
che monolitico - ed ai rapporti fra magistratura ed esecutivo, in re- 
lazione ai quali va segnalata la circolare del Ministro guardasigilli n. 
1246 del 10 ottobre 1894, con cui si stabiliva che fosse inviata al Mi- 
nistro copia delle sentenze emesse a conclusione dei procedimenti 
penali contro i componenti delle associazioni disciolte ai sensi del ci- 
tato art. 5 legge n. 316/1894 e 21 del relativo regolamento di esecu- 
zione ( lS4), 

Tra le sentenze edite - in tutto trentadue -tredici sono di giu- 
dici di merito e diciannove della Corte di cassazione. Quanto alle 
prime, si contano ben dieci assoluzioni, e soltanto tre condanne; il 
rapporto è rovesciato nelle pronunce della Corte Suprema, assoluto- 
rie in soli tre casi, e in nove casi di condanna, mentre sette sono gli 
annullamenti (per errore di diritto o per difetto di motivazione) (185 ) .  

Le pronunce inedite, reperite nell’Archivio Centrale dello Stato 
sono diciassette, tutte di giudici di merito, e soltanto otto di esse so- 
no sentenze di condanna; numerose sono le ordinanze istruttorie di 
non luogo a procedere per insufficienza di prove o per inesistenza di 
reato. 

Ancora prima dell’analisi del contenuto delle decisioni, già il nu- 
mero assai elevato delle assoluzioni e dei proscioglimenti istruttori 

( 184) I1 riferimento alla suddetta circolare è contenuto nella nota informativa inviata 
- unitamente alle copie di alcune sentenze - dal Procuratore generale presso la Corte 
d’appello di Parma al Ministro Guardasigilli il 29 novembre 1894, in A.C.S. - Ministe- 
ro di Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. -Miscellanea - b.  100, f.l., voi 
Z0, 1895 «Partito Socialista dei lavoratori italiani». 

(185) Sono state inoltre reperite numerose massime della Corte di cassazione 
pubblicate nel Massimario della Rivista penale. 
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rivela la diffusa refrattarietà dei giudici a riconoscere nell’attività dei 
circoli socialisti quel carattere sedizioso che il governo aveva inteso 
loro attribuire. Non per questo, tuttavia, il giudizio sull’operato 
complessivo della magistratura deve dirsi positivo: è, infatti, da sot- 
toscrivere l’opinione secondo cui l’impiego nei confronti delle orga- 
nizzazioni socialiste degli artt. 247 e 251 c.p. e dell’art. 5 legge n. 
3 16/1894, spesso fondato sul nulla, «avrebbe dovuto essere imme- 
diatamente e totalmente sconfessato da un “terzo ordine” degno di 
questo nome, come un illegale tentativo di criminalizzare un gruppo 
politico che operava in piena armonia con i principi dello Statu- 
to” (186). 

2. Lo scioglimento prefettizio delle associazioni aderenti a l  parti- 
to socialista a i  sensi dellart. 5 legge 19 luglio 1894, n. 316. L’etero- 
geneità degli orientamenti della magistratura in ordine alla loro 
qua lificazione penale. 

Lo scioglimento simultaneo, con decreti prefettizi del 22 ottobre 
1894, delle società socialiste esistenti in trentacinque province del 
regno, in applicazione dell’art. 5 legge n. 316/1894, costituì la pre- 
messa per l’inizio di moltissimi procedimenti penali a carico dei 
membri delle società medesime (187). Gli orientamenti assunti dalla 
magistratura, come si è detto, furono i più vari: in non pochi casi, 
nell’attività delle associazioni e dei circoli socialisti non venne rawi- 
sato alcun estremo di reato e numerosi furono i proscioglimenti in fa- 
se istruttoria e le assoluzioni; altrettanto spesso, tuttavia, in quella 
stessa attività si riconobbe o il delitto di associazione sediziosa pre- 
visto dall’art. 251 c.P., in combinato disposto con il precedente art. 
247, owero di associazione diretta alla sowersione per vie di fatto 
degli ordinamenti sociali ex art, 5 della legge eccezionale, o, infine, 
entrambi i reati congiuntamente. 

Una siffatta disomogeneità di valutazioni, relativa talora alla sus- 
sistenza stessa di un fatto di reato, e talora alla riconducibilità di una 

( la6) R. CANOSA-A. SANTOSUOSSO, Magistrati, anarchici e socialisti, cit., 65. 
(18’) Vedi supru, parte I, par. 2.5. Lo scioglimento delle società socialiste, essendo 

escluse le isole, venne compiuto in 35 delle 60 province del continente. Nelle altre 25 non 
esistevano sezioni del partito dei lavoratori italiani (Riv. pen., 1895, XLI, 78). 
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medesima fattispecie concreta ad una piuttosto che ad un’altra nor- 
ma incriminatrice, veniva a tradursi in una palese disparità di tratta- 
mento degli imputati, evidente non solo da un punto di vista sostan- 
ziale, ma anche sul piano della procedura: mentre, infatti, I’imputa- 
zione di cui all’art. 5 legge n. 316/1894 comportava la competenza 
pretorile, nella diversa ipotesi in cui venissero contestati congiunta- 
mente il citato art. 5 e l’art. 251 competente a giudicare era il tribu- 
nale. E proprio in riferimento al giudice monocratico, si era deplora- 
to in dottrina che «un giudice amovibile, di sede e di ufficio, qual è il 
pretore, decida dell’esistenza del diritto di associazione, e sia posto 
arbitro tra il potere esecutivo e la libertà degli associati» ( lg8). 

Per quanto attiene, in particolare, a1 delitto di associazione sedi- 
ziosa, va notato come si inizi a parlare di una sua possibile utilizza- 
zione in chiave antisocialista soltanto nel 1894, dopo l’emanazione 
delle leggi c. d. <( antianarchiche)) . In realtà, legislazione eccezionale 
e persecuzione penale del socialismo rappresentano una diretta con- 
seguenza, da un lato, del timore - assai radicato nelle classi dirigen- 
ti - di un’estensione al continente dell’esperienza insurrezionale 
dei Fasci siciliani (lg9), e dall’altro dal processo di consolidamento or- 
ganizzativo intrapreso dal partito socialista, in particolare con il 
Congresso nazionale di Reggio Emilia dei 1893. 

Nelle motivazioni dei decreti prefettizi era contenuta la precisa 
indicazione - evidentemente rivolta alla magistratura - delle nor- 
me penali applicabili ai membri delle società socialiste disciolte ( 190), 

( 188) IMPALLOMENI, Magistrato competente, cit., 402. Sulla notevole difformità 
degli orientamneti presenti nella magistratura vedi FROLA, L’art. 5 della legge 19 luglio 
1894, cit., 409-410; LECCI, Commento alle sentenze 7 febbraio 1895 della Corte d’ap- 
pello di Lucca e 19 marzo 1895 della Corte d’appello di Firenze, in Giur. it . ,  1895, 
XLVII, parte 11, 152; NULLI, Governo e magistratura d i  fronte ai socialisti, Bologna, 
1895, 39 ss., secondo il quale è facile trovare una esauriente spiegazione del fenomeno 
«nelle diverse risultanze di fatto, nelle varie forme e nei differenti modi in cui si estrinse- 
cava l’attività dei sodalizi disciolti» (p. 40). 

Sull’atteggiamento dei dirigenti socialisti nei confronti del movimento dei Fasci 
siciliani vedi CANDELORO, Storia dell‘italia moderna, cit., vol. VI, cit., 430’~s .  Vedi 
anche le osservazioni di ARFÉ, Storia del socialismo italiano, (1892-1926), Torino, 
1977, 58 ss., secondo il quale «il movimento siciliano, in ogni sua fase, non soltanto si 
sviluppa fuori del controllo del partito socialista, ma riesce ai maggiori esponenti del par- 
tito - la “camorra milanese” nei giudizio di un corrispondente di De Felice - altrettan- 
to incomprensibile che se in luogo di una regione italiana, si fosse trattato dell’Africa ne- 
ra» (p.  59).  

In Riv. pen., 1895, XLI, 78-79. 
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e proprio sulla falsariga di tali decreti furono modellate le motivazio- 
ni di numerose pronunce di condanna, spesso vere e proprie senten- 
ze-fotocopia, tipiche di una magistratura in gran parte influenzata 
dai voleri dell’esecutivo. L’awiso di quest’ultimo, d’altra parte, ri- 
sulta con chiarezza anche da una nota ministeriale del 30 ottobre 
1894 - cui si fa riferimento nel carteggio tra il Procuratore generale 
di Napoli e il Ministro di grazia e giustizia relativo allo scioglimento 
dei circoli socialisti nelle province di Napoli e Benevento ( 19’ 1 - se- 
condo la quale 

. . , tefiuto conto delle intenzioni e dei proponimenti esplicitamente 
manifestati nel programma, statuto e tattica del partito dei lavoratori 
italiani, quali appaiono dai verbali delle sedute del Congresso radunato 
in Reggio Emilia nei giorni 8, 9, 10 settembre 1893, ogni adesione 
pubblica di qualsiasi altra associazione, dia ragione a procedere a termi- 
ni della legge 19 luglio 1894 in correlakione agli artt. 247 e 251 c.p. 

3 .  
251 c.p. 

Le sentenze che escludono l’applicazione a i  socialisti del1 ari .  

3 .  i. L’elemento dell’organizzazione secondo il Tribunale d i  
Milano. Il profilo probetorio del delitto dì associazione sediziosa. 

Le decisioni in cui viene affrontato - con esiti diversi - il 
problema dell’applicabilità alle associazioni aderenti al partito socia- 
lista degli artt. 247 e 251 c.P., presentano un particolare rilievo sotto 
il profilo della definizione degli estremi costitutivi del reato di asso- 
ciazione sediziosa. 

La prima sentenza in argomento viene emessa il 3 1  dicembre 
1894 dal Tribunale di Milano, a conclusione del processo che vede 
tra gli imputati Filippo Turati (192) .  Ad awiso del collegio giudicante, 
sia i caratteri strutturali sia lo scopo perseguito portano ad esclude- 

(I9’) i1riferimentoallanotaministeriale30ottobre 1894D.2aS. l a n .  1180p. ècon- 
tenuto nell’informativa inviata il 3 novembre successivo dal Procuratore generale del Re 
presso la Corte d’appello di Napoli al Ministro Guardasigilli, in A.C.S. - Ministero di 
Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. - Miscellanea - b. 100, f. 1, vol. 2 O ,  

1895 «Partito socialista dei lavoratori italiani». 
Tribunale di Milano, IIIa Sezione, 31 dicembre 1894, Turati e altri, in Riv. 

pen. ,  1895, XLI, 239 ss. 
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re con certezza la punibilità delle sezioni milanesi del partito socia- 
lista dei lavoratori ai sensi degli artt. 247 e 251 c.p. 

Quanto all’ovganizzazione - la «costituzione organica» delle 
associazioni - il Tribunale osserva che 

L’associazione di cui è cenno nell’art. 251 c.P., in relazione agli 
artt. 248,247 del codice stesso, include il concetto di rapporti personali 
fra i singoli soci nell’intento e nell’azione comune, di un programma di 
azione nettamente definito e prestabilito, di assegnazione di funzioni ai 
singoli partecipanti all’associazione per l’attuazione pratica degli scopi 
dell’associazione stessa. 

Tali estremi non si riscontrano nelle associazioni indicate nell’at- 
to di citazione, per le quali «manca ogni nozione sull’azione deman- 
data ai singoli soci, i quali scompaiono e sono assorbiti dall’ente par- 
tito D . 

Alla medesima conclusione il Tribunale giunge riguardo allo sco- 
p o  («finalità») delle associazioni in esame, desunto da alcuni docu- 
menti, definiti come «i corpi di reato del processo»: si tratta del 
programma-statuto e della tattica del partito socialista dei lavora- 
tori e del verbale stenografico del Congresso di Reggio Emilia, i qua- 
li, come si vedrà, costituirono quasi sempre le sole «prove» utilizza- 
te nei processi contro i socialisti. Ad awiso dei giudici, lo scopo del 
partito socialista - coincidente con «l’emancipazione del proleta- 
riato», da conseguirsi «mediante la conquista dei pubblici poteri 
col mezzo del voto elettorale, onde ottenere la socializzazione dei 
mezzi di lavoro e la gestione sociale della produzione» - è cosa del 
tutto diversa dall’incitamento alla disobbedienza alla legge e all’odio 
fra le classi sociali in modo pericoloso per la pubblica tranquillità. È, 
infatti, decisamente da escludere I’incriminabilità sulla base dell’art . 
251 c.p. di associazioni che, lungi dall’eccitare ad atti aggressivi 
contro la proprietà privata, si limitano ad aspirare ad un diverso as- 
setto economico, svolgendo un’attività incentrata sulla propaganda 
politica. 

La sentenza in esame sollecita alcune considerazioni. In essa, in- 
fatti, si pone l’accento sulla necessaria sussistenza di un determinato 
modello ovgamzzativo ai fini dell’applicazione dell’art. 25 1 c.P.: de- 
ve trattarsi, come si è visto, di un’associazione in cui siano chiara- 
mente delineati i «rapporti personali fra i singoli soci nell’intento e 
nell’azione comune», con I’« assegnazione di funzioni ai singoli par- 
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tecipanth, ed in cui sia presente un «programma di azione netta- 
mente definito e prestabilito». Un programma di azione che, pe- 
raltro, non può esaurirsi nella sola propaganda ideologica, ma che 
deve invece riferirsi alla commissione dei reati previsti e puniti dal- 
l’art. 247 c.p. Nella specie, viene esclusa la presenza di tali estremi, e 
la conseguente configurabilità delle sezioni socialiste milanesi quali 
associazioni sediziose; alle medesime viene tuttavia applicato l’art. 5 
della legge del 1894. Se ne deve dedurre, pertanto, il più elevato 
spessore probatorio richiesto dall’art. 25 1 c.p. rispetto alla fattispe- 
cie prevista dalla legislazione eccezionale: in questo senso si esprime 
anche la sentenza 11 febbraio 1895 del Tribunale di Roma ( 19’), ove si 
pone in rilievo come il maggior rigore dell’art. 5 si riferisca ai criteri 
della punibilità, agli elementi del reato - evidentemente più gene- 
rici ed indefiniti - e non alla pena, che nella nuova legge è molto più 
mite rispetto a quella comminata nella disposizione contenuta nel co- 
dice. Allo stesso modo, in dottrina si rilevò come dalla lettura delle 
sentenze edite nelle riviste giuridiche, emergesse la più frequente 
applicazione dell’art. 5 legge n. 316 rispetto agli artt. 247 e 251 c.P.: 
«né la cosa sembra strana - fu il commento dell’Autore - a chi 
consideri.. . le maggiori difficoltà ed esigenze di prova per l’accerta- 
mento di questo delitto» (194) .  

3.2 L’insufficienza della sola propaganda a i  f in i  della perse- 
gtiibilità penale delle associazioni socialiste. La separazione di 
competenze tra autorità politica e autorità giudiziaria. 

I1 concetto della insufficienza della sola attività propagandistica 
svolta dall’associazione per concretare il reato di cui all’art. 251 c.p. 
è contenuto anche in due ordinanze del giudice istruttore presso il 
Tribunale di Roma, datate entrambe maggio 1897, con cui si dichia- 
ra il non luogo a procedere per difetto di indizi nei riguardi, rispetti- 
vamente, dei componenti della Federazione socialista e della Camera 
del lavoro di Roma, entrambe sciolte dall’autorità di P.S. (195). 

Tribunale civile epenale di Roma, 11 febbraio 1895, Lollini, Marabini e altri, in 
Cass. unica, 1895, VI, 434. 

( ‘ 9 4 )  NULLI, Governo e magistratura, cit., 42. 
(195) In A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. - 

Miscellanea - b. 101, f .  6, 1897 «Associazione e riunioni - Scioglimento e divieto». 
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Con due note del 12 e del 14 gennaio 1897 il Procuratore genera- 
le di Roma informava il Ministro guardasigilli Costa della denunzia, 
effettuata dalla questura al Procuratore del Re ai sensi dell’art. 247 
c.P., dei membri della Commissione esecutiva della Camera del lavo- 
ro e della Federazione socialista e dei circoli che ne facevano parte. 
Nella sua risposta del 18 gennaio successivo (di cui è conservata la 
minuta), il Ministro afferma: 

. . . non dubito che si procederà nelle necessarie indagini istruttorie 
con ogni diligenza e ponderazione, e attendo, prima che venga presa 
qualsiasi deliberazione definitiva, di essere opportunamente informa- 
to. 

I1 20 maggio, il Procuratore trasmetteva al Ministro copia delle 
due ordinanze di non luogo a procedere 

le quali, rispondendo ai risultati della istruttoria, e per i motivi in essa 
esposti, non mi appaiono suscettibili di  opposizione. 

Come emerge dall’ordinanza ad essa relativa ( 196), la federazione 
socialista romana si era costituita nel marzo del 1895, in sostituzione 
dei disciolti fasci dei lavoratori, ed aveva diramazioni in vari paesi 
del Lazio. I fatti addotti nella denuncia della questura a sostegno del- 
l’imputazione ex art. 247 c.p. - tra i quali l’organizzazione, ad Al- 
bano, di una dimostrazione di cento ragazzi per ottenere dal munici- 
pio le panche per la scuola; la richiesta, da parte del circolo di Mari- 
no, dell’«aumento di determinate mercedi»; la propaganda, effet- 
tuata dai socialisti di Zagarolo, al fine di «ottenere con la usurpazio- 
ne arbitraria la divisione dei terreni nella regione Marianella» (si 
noti, tra l’altro, che per alcuni dei fatti in contestazione, già oggetto 
di distinti giudizi, era operante il divieto del bis in idem) - pur es- 
sendo qualificati dal giudice come «manifestazioni sediziose», non 
furono tuttavia ritenuti penalmente perseguibili, in quanto «non 
ogni manifestazione basta a costituire il delitto di cui all’art. 247», 
occorrendo fatti personali e positiui del singolo che costituiscano 
l’apologia di un reato o l’incitamento alla disobbedienza alla legge o, 
infine, l’incitamento all’odio fra le classi sociali. 

(196) Giudice istruttore presso il Tribunale penale di Roma, ordinanza 4 maggio 
1897, Marabini, Lollini e altri. 
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Quanto al delitto di associazione sediziosa, il giudice osserva 
che: 

dagli eccessi di affiliati al partito socialista per la propaganda ed affer- 
mazione dei loro principi, non può argomentarsi che le associazioni so- 
cialiste abbiano per scopo prossimo e diretto i delitti di cui all’art. 247 
C.P. .  . ove pericolo sorga che tali sodalizi trascendano nella esplicazione 
della loro attività potrà allora sorgere, come nel caso, la necessità di 
scioglierli quali misura politica preventiva indipendentemente dall’e- 
sercizio dell’azione penale. 

Anche in questo caso, pertanto, si esclude che la propaganda dei 
principi socialisti, per quanto caratterizzata da toni radicali, possa, 
qualora sia svolta da soggetti riuniti in associazione, connotare que- 
st’ultima come «sediziosa». Si pone inoltre in rilievo la netta sepa- 
razione di competenze tra autorità politica e autorità giudiziaria le- 
gata alla difformità dei presupposti che legittimano i rispettivi inter- 
venti: gli estremi in ricorrenza dei quali è consentita l’emissione di 
un prowedimento preventivo di scioglimento dell’associazione pos- 
sono essere infatti del tutto insufficienti a radicare un procedimento 
penale ai sensi dell’art. 251 c.P., per il quale si richiede la presenza di 
elementi ulteriori, quali un certo tipo di organizzazione e lo scopo 
specifico di commettere i reati previsti dall’art. 247 c.p. 

Nello stesso senso si esprime la seconda delle ordinanze citate, 
relativa ai componenti della Commissione esecutiva della Camera 
del lavoro (19’), Anche in questo caso, si tratta di un proscioglimento 
istruttorio motivato dalla mancanza di prove sia della responsabilità 
personale degli imputati per il delitto di cui all’art. 247 c.P., sia della 
«degenerazione» della Camera del lavoro, cui essi appartenevano, 
in associazione sediziosa. 

4.1 La lettura dellart. 251 c.p. in chiave di «pericolo 
concreto». L’estremo della ccpubblicità». 

«Se dunque, con l’articolo 251 si vuol colpire una propaganda 
collettiva sediziosa - scrive De Rubeis nel suo commento ai delitti 

(19’) Giudice istruttore presso il Tribunale penale di Roma, ordinanza 4 maggio 
1897, Ferri Sotero, Penna e altri. 
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contro l’ordine pubblico - il carattere di tale propaganda non può 
desumersi a priori dalla organizzazione di un sodalizio e da’ principi 
che esso professi, in altri termini, dalla possibilità che lo stesso scen- 
da alla effettuazione di mezzi violenti, ma da un fatto concreto 
in cui siasi rivelata l’attività di qualcuno de’ soci, e da quegli altri ele- 
menti che inducano a far ritenere che quell’uno agiva d’accordo con 
gli altri, e interpretando e traducendo, per così dire, il pensiero degli 
stessi. Estremo indispensabile alla incriminazione è il modo perico- 
loso di  quella propaganda per la pubblica tranquillità epperò la 
pericolosità deve essere qualche cosa di reale e non di potenziale» 
(200). E proprio sulla carenza di tali elementi - il pericolo per la 
pubblica tranquillità, inteso in senso attuale e reale; fatti concreti e 
materiali diretti ad incitare alla disobbedienza alla legge o all’odio 
fra le classi sociali - si fondano alcune pronunce di merito con cui 
viene esclusa, nel caso di specie, I’applicabilità alle associazioni so- 
cialiste dell’art. 251 cap .  Così, la ricordata sentenza 11 febbraio 1895 
del Tribunale di Roma sottolinea come, per aversi il reato di eccita- 
mento all’odio fra le varie classi sociali - i’unico addebito contesta- 
to agli imputati, poi assolti per insufficienza di prove - sia necessa- 
rio l’estremo del pericolo per la pubblica tranquillità. Prendendo 
spunto dalla Relazione ministeriale sul progetto di codice penale del 
1887 (*O1), il Tribunale osserva che «è indispensabile che il pericolo 

( 1 9 9  Corsivo non testuale. 
(199) Corsivo non testuale. 
(*Oo) DE RUBEIS, Dei delitti contro l‘ordine pubblico, cit., 1082. 
(201) Questo è il brano deiia Relazione citato in motivazione: 
«L’eccitamento all’odio fra le diverse classi sociali, espresso in modo così assoluto, 

mi pareva troppo generico e pericoloso, non essendo difficile rawisare gli estremi del 
reato in una semplice espressione di sentimenti awersi ad una determinata classe di cit- 
tadini, quale può esser fatto in un pubblico discorso ispirato da uno scopo di riforme ci- 
vili o sociali. Laonde credetti opportuno di precisar meglio ed individuare espressamen- 
te quello che già dovevasi ritenere implicito nel concetto della legge, che cioè si abbia a 
perseguire penalmente chi eccita all’odio fra le varie classi sociali sol quando ne consegua 
un turbamento nella opinione della generale sicurezza, ossia quando il fatto sia commes- 
so in modo pericoloso per la pubblica tranquillità». 

I giudici romani fanno inoltre riferimento alla sentenza 3 luglio 1890 della Corte 
d’appello di Napoli, nella causa Bergamasco, Lombardi ed altri, secondo cui «non costi- 
tuisce il reato di cui all’art. 247, l’appello mediante scritti e discorsi pubblici, anche in 
forma vivace e con espressione di sentimenti awersi alla classe abbiente, a partecipare ad 
una dimostrazione intesa a proclamare in modo solenne e concorde la rivendicazione dei 
diritti dei lavoratori)). 
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non sia soltanto ipotetico, ma che gli animi siano stati eccitati per il 
pericolo che i reati awenissero». 

Lo stesso orientamento è seguito dalle Corti d’appello di Luc- 
ca (202) e di Firenze ( * O 3 ) .  

La sentenza della Corte di Lucca riguarda l’associazione socia- 
lista «Diritti e Doveri» di Campiglia Marittima, sciolta con decreto 
del Prefetto di Pisa 16 ottobre 1894, i cui dirigenti erano stati denun- 
ciati dal delegato di P.S., con rapporto del 24 successivo, ai sensi 
degli artt. 247 e 251 c.p. e dell’art. 5 della legge 19 luglio 1894. I1 Tri- 
bunale di Volterra, davanti al quale fu discussa la causa il 2 1 e 22 no- 
vembre, aveva ritenuto gli imputati colpevoli, condannandoli sulla 
base degli artt. 247 e 251 cap.,  e dichiarando assorbita in tale mag- 
giore imputazione l’altra prevista dall’art. 5 della legge eccezionale. 
La Corte d’appello, al contrario, pronunciò una sentenza di assolu- 
zione per inesistenza di reato. Uno svolgimento analogo, sfociato in 
una assoluzione per insufficienza di prove, presenta il procedimento 
relativo alla Federazione regionale toscana del partito socialista dei 
lavoratori italiani, di cui si occupò la Corte d’appello di Firenze (204)1  

Entrambe le Corti si soffermano sul significato pregnante rivestito 
dall’estremo del pericolo per la pubblica tranquillità, inteso, in parti- 
colare, dai giudici fiorentini come 

Iawenzlio pertwbamento nella opinione della generale sicurezza, non 
nel senso che dall’incitamento ne seguissero dei reati.. , ma che gli animi 
siano stati eccitati, per il pericolo che seguano dei reati (205). 

(’O’) Corte d’appello di Lucca, 7 febbraio 1895, Danielli ed altri, in Giur. it . ,  1895, 

(’O3) Corte d’appello di Firenze, 19 marzo 1895, Pescetti ed altri, ivi, 150 ss. 
(’O4) La federazione regionale toscana dei partito socialista dei lavoratori italiani venne 

sciolta in applicazione del decreto 19 ottobre 1894 del prefetto di Firenze, ed i suoi compo- 
nenti furono denunciati come responsabili dei reati previsti dagli artt. 247 e 251 c.p. e 5 
legge 19 luglio 1894, n. 3 16. I1 Tribunale penale di Firenze, con sentenza 1 dicembre 1894, 
ritenendo pienamente provato l’addebito, ed assorbita nella maggiore imputazione degli 
artt. 247 e 251 c.p. la minore dell’art. 5 legge eccezionale, aveva condannato tutti gli impu- 
tati a sei mesi di detenzione e a 100 lire di multa, nonché alle pene accessorie previste dalla 
legge. La Corte d’appello assolse gli imputati per insufficienza di prove. 

( * O 5 )  Aderisce all’impostazione secondo cui il modo pericoloso «non possa desu- 
mersi se non dall’apprensione del pubblico» MARCHETTI, intorno all’incriminabilità 
delle associazioni socialiste, in Suppl. Riv. pen., 1894-95, vol. 111, 300. Sul carattere 
concreto del pericolo vedi DE RUBEIS, Dei delitti contro l’ordine pubblico, cit., 
1082-1083; LECCI, Commento, cit., 157. 

XLVII, parte 11, 145 ss. 

32 
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La Corte di Lucca, da parte sua, pone l’accento sulla imprescin- 
dibile sussistenza di «fatti certi, positivi ed univoci» addebitabili 
con certezza agli imputati, mentre in una sentenza di poco successiva 
- anch’essa assolutoria - ribadisce il carattere «non formale» del 
reato di associazione sediziosa ( * O 6 ) ,  precisando di nuovo che gli artt. 
247 e 251 c.p. richiedono un fatto fisico esteriore» che cagioni l’in- 
citamento all’odio di classe in modo pericoloso per la pubblica tran- 
quillità. 

In tutte le sentenze citate, infine, viene posta in rilievo la neces- 
saria ricorrenza di un altro estremo essenziale, quello della pubblzci- 
tà, comune alle tre figure di reato delineate dall’art. 247 c.P., 
estremo del quale 

si evitò ogni determinazione perché il magistrato potesse desumerlo in 
ciascun caso dalla forma adoperata, dal luogo e dal numero delle perso- 
ne in rapporto al carattere del reato (*O7). 

4. Le sentenze che applicano ai socialisti L‘art. 251 c.p. La lettura 
della norma in chiave d i  «pericolo astratto». La dilatazione, voluta 
dall’esecutivo, delléstremo della <(pubblicità». 

All’orientamento fin qui descritto - vòlto ad ancorare I’applica- 
bilità dell’art. 251 c.p. ad un determinata configurazione in concreto 
degli elementi costitutivi della fattispecie, con particolare riguardo 
alla sussistenza di un pericolo effettivo ed attuale di turbamento del- 
la pubblica tranquillità - si contrappone un diverso indirizzo in- 
terpretativo, in cui tali elementi vengono al contrario svalutati, svuo- 
tati di contenuto, riproponendosi in definitiva quella nozione di OY- 

dine pubblico ideale - coincidente con la difesa degli assetti di po- 
tere consolidati - già tipica della giurisprudenza sulle associazioni 
anarchiche. 

Ad un concetto puramente astratto di pericolo si fa riferimento 

( 2 0 6 )  Corte d’appello di Lucca, 26 settembre 1895, Masini ed altri, in Giuv. it., 1895, 
XLVII, 348 ss. 

(*O7) Corte d’appello di Firenze, 19 marzo 1895, Pescetti ed altri, cit. Pone l’accento 
suli’estremo della pubblicità come «circostanza di modalità, di estrinsecazione, ma mo- 
dalità ... di vera sostanza» LECCI, Commento, cit., 154. 
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nella sentenza 7 febbraio 1895 della Corte d’appello di Modena (*O8), 

con cui vennero ritenuti colpevoli del reato di associazione sediziosa 
i componenti della Lega socialista di Carpi, sciolta con decreto pre- 
fettizio del 22 ottobre 1894, pev il solo fatto di «avere aderito ai de- 
liberati del Congresso di Reggio Emilia». La Corte ritiene che a 
costituire il delitto di incitamento all’odio tra le classi sociali in modo 
pericoloso per la pubblica tranquillità basta «la possibilità che l’or- 
dine pubblico sia turbato in ragione di tempo, di luogo e di altre cir- 
costanze, che si presentino nei singoli casi». 

Così secondo i giudici non è sufficiente a scagionare dall’imputa- 
zione il fatto accertato che dall’attività dell’associazione non sia deri- 
vato alcun reale pericolo per la tranquillità pubblica, bastando a far 
ritenere tale pericolo come esistente le deposizioni degli ufficiali di 
P.S,, i quali affermino - nonostante le testimonianze contrarie dei 
capi delle pubbliche amministrazioni civili locali - di avere temuto 
che qualche pericolo potesse nascere. 

Nessun fatto, dunque, da cui sia ragionevolmente desumibile 
una elevata probabilità di commissione di reati, con conseguente 
turbamento dell’ordine pubblico: ma la sola ipotetica possibilità che 
un pericolo si verifichi, dedotta dai timori e dalle opinioni soggettive 
di qualche poliziotto troppo zelante. Questa discutibilissima in- 
terpretazione costituisce - per usare le parole di un commentatore 
dell’epoca - d’esempio più classico di esagerazione del più pauro- 
so fra i sistemi preventivi»: essendo, infatti, il pericolo possibilità di 
un evento, se la legge - come vuole la Corte modenese - si accon- 
tentasse della «possibilità di pericolo di incitamento pericoloso», 
essa «colpirebbe come delitto doloso la possibilità di una possibilità 
(pericolo) di una possibilità (incitamento) di una possibilità (turba- 
mento della pubblica tranquillità) )> ( * O 9 ) ,  

Ancora più severa è la Corte d’appello di Venezia (210 ) ,  che con- 
danna ai sensi dell’art. 251 c.p. i membri dell’associazione socialista 
di Legnago, nonostante il fatto che gli stessi delegati di p.s. ed il ma- 

(*O8) Corte d’appello di Modena, i febbraio 1895, Bertesi e altri, in Giur. it., 1895, 
11, 35 ss. 

( * O 9 )  MARCHETTI, intorno all’zncriminabilità, cit., 300. Sulla scorta dell’opinione di 
Marchetti, critica la sentenza della Corte modenese DE RUBEIS, Dei delitti contro l‘or&- 
nepubblico, cit., 1082, nota i. 

(*lo) Corte d’appello di Venezia, 16 febbraio 1895, Zanollo, De Mori e altri, in Temi 
Veneta, 1895, 181 ss. 
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resciallo dei carabinieri avessero dichiarato che mai il circolo di 
Legnago aveva dato motivo di temere per la pubblica tranquillità, né 
vi era mai stata necessità di reprimere disordini originati dal circolo 
medesimo: secondo la Corte, l’estremo del «modo pericoloso per la 
pubblica tranquillità» deve ritenersi sussistente «per il fatto stesso 
della abituale riunione di socialisti in una sede fissa al manifesto sco- 
po e con l’inevitabile risultato di agevolare le intelligenze, gli accordi 
e la preparazione del terreno alla attuazione dei fini vagheggiati». 

L’esterno della «pubblicità», inoltre, non può dirsi escluso 
nemmeno dal carattere privato delle riunioni del circolo, essendo 
sufficiente a concretarlo la propaganda delle risoluzioni adottate in 
quella sede, effettuata attraverso la stampa del partito. 

D’altra parte, che una siffatta interpretazione del concetto di 
pubblicità - svincolata dal carattere pubblico dell’attività della as- 
sociazione, ed identificata in sostanza con la propaganda a mezzo 
stampa - fosse la più funzionale rispetto alle esigenze di una repres- 
sione generalizzata, e pertanto la più gradita all’esecutivo, emerge 
con chiarezza del carteggio tra il Procuratore generale di Bologna e il 
Ministro guardasigilli, relativo al circolo socialista «Angelo Roli» di 
Massalombarda, sciolto con decreto del sottoprefetto di Lugo del 24 
febbraio 1894 (prima, quindi, dell’entrata in vigore delle leggi ecce- 
zionali) (*11), I capi dell’associazione furono denunciati ai sensi degli 
artt. 120, 135 e 247 c.P., sulla base delle «corrispondenze, emblemi 
e deliberazioni sequestrati nella sede del circolo». In seguito, con 
ordinanza 28 giugno 1894 della Camera di consiglio del Tribunale di 
Ravenna, fu dichiarato nei loro confronti il non luogo a procedere. I1 
P.M. fece opposizione all’ordinanza davanti alla Sezione d’accusa 
della Corte d’appello di Bologna sostenendo l’applicazione agli im- 
putati degli artt. 247 e 251 c.p., e chiedendo quindi il loro rinvio al 
Tribunale; ma la Corte - scrive il Procuratore al Ministro - con 
sentenza 3 agosto 

rigettava l’opposizione per apprezzamenti di fatto che senza più sareb- 
bero stati dichiarati incensurabili in cassazione, ragione per cui non cre- 
detti di interporre ricorso 

( 2 i i )  In A.C.S. - Ministero di Grazia e Giustizia -Direzione generale AA.PP. - 
Miscellanea - b. 99, f. 1066, 1894 «Associazioni e riunioni - Scioglimento e divieto». 

(*12) Nota inviata da1P.G. presso la Corte d’appello di Bologna al Ministro guardasi- 
gilli in data 16 agosto 1894. 
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La Sezione d’accusa fondava la sua decisione proprio sull’assen- 
za dell’estremo della pubblicità (213); ma il Ministro, cui era stata tras- 
messa copia dell’ordinanza, sollecitò invece la presentazione del ri- 
corso per cassazione da parte del P.G., contestando con energia la 
nozione di «pubblicità» accolta dai giudici bolognesi, a”suo modo 
di vedere eccessivamente restrittiva: 

Codesta Sezione d’accusa, nella sentenza di cui mi ha trasmesso co- 
pia, dichiarò in sostanza che non solo debbono essere accompagnati dal 
carattere della pubblicità i fatti costituenti l’incitamento alla disobbe- 
dienza della legge e all’odio fra le classi sociali, per potersi rawisare gli 
estremi del delitto punibile giusta l’art. 247 cap.; ma che deve essere 
pubblica anche l’associazione diretta a commettere quel delitto, la qua- 
le si punisce in forza dell’art. 251. Ora, poiché a me sembra che tale mo- 
do di applicare la legge sia contrario al letterale disposto del detto art. 
251, come lo è, certamente, agli urgenti bisogni dell’ordine pubblico, 
piaccia a V.S.Ill.ma di portarvi il Suo attento esame e, se ne conviene, 
denunciare la detta sentenza all’Ecc.mo Proc. Gen. della Corte di cassa- 
zione per eventuale annullamento nell‘interesse della legge (214). 

I1 ricorso fu così presentato, e la decisione della Sezione d’accusa 
della Corte d’appello di Bologna venne annullata per violazione di 
legge della Corte di cassazione, con sentenza 19 novembre 1894 (del- 
la quale, peraltro, non si è rinvenuta copia nel carteggio) (215). 

5 ,\ La giurisprudenza della Corte di  cassazione. L applicabilità 
dell’art. 251 come «apprezzamento di fatto» riseruato al giudice 
del merito. L2nterpretazione dei requisiti del <<pericolo per la 
pubblica tranquillità» e della <<pubblicità». 

Si può osservare, in conclusione, che gli atteggiamenti contra- 
stanti assunti dai giudici di merito in ordine all’applicabilità ai socia- 
listi del reato di associazione sediziosa derivarono principalmente da 
una valutazione non uniforme dell’estremo del pericolo; a questo 

(213) Corte d’appello di Bologna, Sezione d’accusa, ordinanza 3 agosto 1894, Gardi e 
altri. 

(214) Nota del Ministro di Grazia e Giustizia del 22 agosto 1894 (minuta portante la 
dicitura «urgente»). 

(’I5) I1 riferimento alla sentenza di annullamento della Corte Suprema è contenuto 
nella nota inviata dal P.G. di Bologna al Ministro Guardasigilli in data 5 dicembre 1894. 
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proposito, fu notato in dottrina come i giudizi che avevano seguito 
immediatamente gli scioglimenti e le denunce delle associazioni si 
fossero conclusi in genere con sentenze di condanna, non di rado ai 
sensi dell’art. 251 c.P., mentre invece i proscioglimenti parziali o to- 
tali e le dichiarazioni di non luogo a procedere si fossero avuti quasi 
sempre nei giudizi d’appello o in quei pochi di prima istanza che era- 
no stati celebrati soltanto alcuni mesi dopo lo scioglimento dell’asso- 
ciazione. Secondo Nulli, questo «facilmente si spiega considerando 
nel tempo trascorso un mezzo efficacissimo a dileguare o attenuare le 
tracce del pericolo»; è certo, infatti, che tali tracce e «gli elementi di 
convinzione della sua effettiva esistenza si perdevano o s’indeboliva- 
no man mano che s’allontanava il giorno in cui si era fatta la denunzia 
sopra constatazioni che, come è facile intendere, in simile materia 
non possono generalmente essere altro che indiziarie» (216)1 

In realtà, era la stessa formulazione dell’art. 247 c.P., priva di de- 
terminatezza, a tracciare la strada ad una sua interpretazione in fun- 
zione difensiva dell’ordine costituito, attraverso la incriminazione 
della semplice propaganda delle idee: «Malgrado le dichiarazioni 
del Ministro Guardasigilli - osserva polemicamente Olivieri sulla 
Scuola positiva - l’art. 247 non perde il carattere insidioso insito 
nel suo contenuto. Insidioso, perché si presta a diventare strumento 
di persecuzione politica nelle mani di un partito che, sotto pretesto 
di tutelare l’ordine e la tranquillità pubblica, vuole esercitare la cen- 
sura anche sul pensiero, facendo risorgere, sotto altro nome, i reati 
di opinione» ( 2 1 7 ) .  Se, infatti, nella Relazione del Ministro si avverte 
la preoccupazione di non elevare a reato l’espressione di sentimenti 
awersi ad una classe di cittadini, la giurisprudenza, viceversa, 
applica l’art. 247 anche a coloro i quali si limitano, in definitiva, a 
lanciare invettive contro la classe borghese. «Ciò significa - 

(216) NULLI, Governo e magistratura, cit., 46-47. 
(217) OLIVIERI, Osseruazione alla sentenza 6 giugno 1894 della Corte di cassazione, 

in Scuola pos., 1894, IV, 519. «L’art. 247 - afferma Olivieri - è una delle tante for- 
mule sotto le quali si nasconde quella lotta di classe, a cui si può dare il nome solenne e 
nebuloso di ragion d i  Stato - interesse della nazione - esigenze dellordine pubblico 
-e simili; ma è vera e propria lotta della classe dominante per la conservazione del pre- 
dominio politico che è mezzo e strumento del monopolio economico. Cotesta classe di- 
fende come può le istituzioni e gli organismi che le assicurano lavita e i beneficii che essa 
gode. f?, la storia di tutti i tempi e di tutte le civiltà, e si capisce. Soltanto, oggi il crimen 
laesae ha per oggetto passivo un’altra maestà; quella della borghesia, altrettanto sacra e 
inviolabile quanto la persona del Sovrano» (p.  524). 
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conclude l’Autore - che l’art. 247 è una di quelle disposizioni alle 
quali la politica e i partiti dominanti possono dare interpretazioni 
più contradditorie, prestandosi a servire di eccellente strumento di 
persecuzioni settarie» (218). 

La Corte di cassazione, da parte sua, non diede alcuna risposta 
definitiva al quesito circa l’applicabilità alle associazioni socialiste 
degli artt. 247 e 251 c.P., operando la stessa scelta interpretativa - 
nonché, lato sensu, politica - che aveva caratterizzato la giu- 
risprudenza relativa alla natura penale delle associazioni anarchiche 
(219). Essa, infatti, qualificò più volte come apprezzamento d i  fatto, 
incensurabile sul piano della legittimità, il ritenere che una sezione 
del partito socialista dei lavoratori avesse lo scopo di commettere i 
reati di cui agli art. 247 e 251 c.P., o, al contrario, quello di tradurre 
in atto con mezzi legali e consentiti dallo Statuto gli ideali del socia- 
lismo (220), 

Anche la valutazione della sussistenza, nel caso concreto, del pe- 
ricolo per la pubblica tranquillità fu ritenuta oggetto - questa volta, 
senz’altro più correttamente - di un apprezzamento di fatto (221): 

d’altra parte, i principi di ordine generale dettati dalla Corte su que- 
sta controversa materia, al fine di orientare l’attività ermeneutica dei 
giudici di merito, furono di tenore profondamente illiberale, come 
dimostra la giurisprudenza sul carattere sedizioso del canto 
dell’dnno dei lavoratori» di Turati, in quanto idoneo, appunto ad 
eccitare l’odio fra le classi sociali in modo pericoloso per la pubblica 
tranquillità ex art. 247 c.p. (222). 

Quanto all’estremo della pubblicità, infine, la Cassazione tese in 

(218) OLIVIERI, Osservazione, cit., 526. 
(219) Vedisupru, parte 11, par. 4.3. 
( 2 2 0 )  Corte di cassazione, 29 aprile 1895, Costa e altri, in Cuss. Unica, 1895, VI, 776; 

ID., 8 maggio 1895, Zanollo e De Mori, in Riv. pen., 1895, XLII, 99-100, m. 1674; Id., 5 
luglio 1895, Verso-Mendola, Bastoni e altri, ivi, 312, m. 2110. 

(221) «È incensurabile l’apprezzamento del giudice del merito il quale ritiene che un 
circolo socialista, aderente al programma ed alla tattica del partito socialista dei lavorato- 
ri italiani, incitava all’odio di classe in modo pericoloso per la pubblica tranquillità, desu- 
mendo il pericolo dalla estesissima, rigida e compatta organizzazione del partito, dall’au- 
dacia e risolutezza sua, e dai mezzi violénti, ai quali, data la opportunità, sarebbe sempre 
stato pronto a ricorrere» (Corte di cassazione, 19 giugno 1895, Venturi, Mandrioli e al- 
tri, in Giust. pen., 1895, I, 858). 

(222) Corte di cassazione, 6 giugno 1894, Serrati-Menotti, Misellone e Gandolfo, in 
Giur. pen. Tor., 1894,294. 
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sostanza ad ampliarne i presupposti di ricorrenza, e quindi ad esten- 
dere, in concreto, l’applicabilità dell’art. 25 1 c.P., secondo le indica- 
zioni provenienti dall’esecutivo: in tal senso con la sentenza 11 
febbraio 1899 (223) si ritenne escluso il carattere privato di una riunio- 
ne per il solo fatto che vi avessero preso parte persone non iscritte al- 
l’associazione da cui la riunione medesima era stata indetta. 

6. I l  problema dell’applicabilità della legislazione eccezionale 
«antianarchica» a i  socialisti. 

6.1, L’uniformità di vedute tra magistratura ed esecutivo. 

Nella maggior parte dei casi, tuttavia, i membri più influenti del- 
le disciolte associazioni socialiste furono condannati ai sensi dell’art . 
5 legge n. 3 16/1894, benché l’argomento difensivo più utilizzato fos- 
se proprio quello della inapplicabilità ai socialisti della legislazione 
eccezionale, concepita in funzione della lotta all’anarchia. Di fatto, la 
magistratura - divisa ed oscillante su molte altre questioni - si 
orientò massicciamente in senso favorevole a tale applicabilità: tra le 
numerose decisioni esaminate, soltanto la sentenza della Corte d’ap- 
pello di Firenze citata in precedenza, relativa alla Federazione regio- 
nale socialista toscana, affermò il principio contrario (224), e fu 
proprio per questo motivo annullata dalla Corte di cassazione, che 
ravvisò nella ritenuta inapplicabilità un errore di diritto ( 2 2 5 ) .  

La sostanziale uniformità di vedute tra magistratura ed esecutivo 
sull’esigenza di strumenti straordinari per combattere l’opposizione 
di classe organizzata emerge con chiarezza dai discorsi di apertura del- 
l’anno giudiziario 1895 dei Procuratori generali: un vero e proprio co- 
ro di approvazione delle leggi del luglio 1894, con la sola eccezione del 
Procuratore generale di Torino, il quale «saggiamente invoca - si 
legge sulla Rivista penale - all’impero della legge comune, che è 
(benissimo egli dice) la sola degna di un popolo libero» (226) ,  

(223) Corte di cassazione, l i  febbraio 1899, Mascheroni e altri, in Riv. pen., 1899, 

(224) Corte d’appello di Firenze, 19 marzo 1895, Pescetti e altri, cit. 
(225) Corte di cassazione, 2 maggio 1895, Pescetti e altri, in Giuv. it., 1895, XLVII, 

( 2 2 6 )  In Riv. pen., 1895, XLII, 541-542. 

XLIX, 5 14, m. 1134. 

parte 11, 165. 
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Del resto, il governo si era immediatamente premurato di far co- 
noscere i criteri secondo i quali le nuove leggi avrebbero dovuto tro- 
vare applicazione, con le circolari 24 luglio e 9 agosto 1894 del Mi- 
nistero dell’interno. Nella seconda, in particolare, è contenuto un 
evidente riferimento ai socialisti rivoluzionari: 

Non è lecito di stare indifferenti dinanzi a coloro che carezzando le 
basse passioni delle plebi inconscie, suscitano colpevoli cupidigie; dob- 
biamo combattere il pervertimento di coloro che vorrebbero armare 
una classe contro l’altra quasi che tutti non fossero destinati a progre- 
dire lavorando ( 2 2 7 ) .  

6.2. Le tesi sostenute in dottrina e in giurisprudenza: a )  il ca- 
rattere individualistico, e non associativo, della militanza anarchi- 
ca, e la conseguente oggettiva inapplicabilità ad essa dell’art. 5 leg- 
ge n. 316/1894, disposizione evidentemente destinata a colpire le 
associazioni socialiste. 

La giurisprudenza di merito esaminata appartiene in gran parte, 
dal punto di vista cronologico, alla fase anteriore al primo pronun- 
ciamento della Cassazione sul tema dell’applicabilità ai socialisti del- 
l’art. 5 legge n. 3 16/1894, collocandosi tra gli ultimi mesi del 1894 ed 
i primi del 1895. Particolare rilievo fu dato sulle riviste giuridiche al- 
la sentenza emessa dal Tribunale di Milano nel processo Turati, nella 
quale il quesito venne risolto positivamente, con l’applicazione del 
citato art. 5 alle sezioni milanesi del partito socialista dei lavoratori 
italiani (228). 

La difesa degli imputati - adottando una linea processuale che 
sarebbe diventata in seguito una consuetudine - eccepì in via preli- 

(227) Vedi CRISTIANI, Socialisti e anarchici, cit., 354. Agli anarchici così si alludeva: 
«Non possiamo dar tregua a chi istiga al delitto o minaccia gli ordinamenti sociali 

senza altro ideale che distruggere, senz’altra volontà che di portare la desolazione, senza 
prendere dalla civiltà che i’arte di uccidere con maggiore scienza e ferocia». 

Anche secondo COMPAGNONE, Gli anarchici e la nuova legge sui provvedimenti di 
Pubblica Sicurezza, in Cass. unica, 1895, V, 1026, le circolari citate riguardavano sia gli 
anarchici sia i socialisti riv luzionari. A giudizio, invece, di OLIVIERI, Osservazione alla 
sentenza 4 febbraio 1895bella Corte d’appello di Milano, in Scuola pos., 1894, IV, 
1051, la circolare del 9 agosto faceva riferimento soltanto agli anarchici. 

(”*) Tribunale di Milano, 31 dicembre 1894, Turati e altri, cit. 
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minare che le leggi eccezionali erano in realtà rivolte ai soli anarchici, 
come appariva dalle discussioni parlamentari che ne precedettero 
l’approvazione, e che, di conseguenza, non potevano essere usate 
contro i socialisti. I1 Tribunale, tuttavia, respinse l’eccezione, soste- 
nendo che se gli «eccessi della setta anarchica» avevano certamente 
determinato l’approvazione delle leggi eccezionali, ciò non esclude- 
va affatto l’estensibilità dell’art. 5 ad ogni associazione che avesse lo 
scopo di sowertire per vie di fatto gli ordinamenti sociali ( 2 2 9 ) .  

Di poco precedenti a questa decisione, risalendo al novembre 
dello stesso anno, sono alcune sentenze pretorili, di cui una soltanto 
edita. Esse si segnalano per l’esplicita ammissione della inapplicabi- 
lità agli anarchici dell’art. 5 legge n. 3 16/1894, disposizione che in- 
vece appare «pensata» proprio per i socialisti. L’affermazione più 
recisa in tal senso si trova nella sentenza 24 novembre 1894 del Pre- 
tore di Cesena (230), il quale, in pratica, nega la stessa effettiva esisten- 
za di associazioni anarchiche: 

Ma è mai concepibile un’associazione anarchica? fi mai concepibile 
che individui senza fede, né legge possano raffigurarsi stretti fra loro da 
un vincolo qualunque che li colleghi e li associ in un comune intento, 
colleghi e associ loro, che ogni rapporto sociale vollero disciolto e rotto, 
violata e infranta ogni fede, ogni legame cessato, ogni autorità spenta? 

E se anche una tale associazione fosse immaginabile - conclude 
il Pretore - essa, per la criminosità del fine e per il carattere dei 
mezzi adottati, dovrebbe ascriversi tra le associazioni a delinquere di 
cui all’art. 248 c.P., e non tra le associazioni sovversive previste e pu- 
nite dall’art. 5 della legge eccezionale. 

Una siffatta posizione, in realtà, non deve considerarsi né isolata 
né, tantomeno, eccentrica: si è già visto in precedenza, analizzando i 

( 2 2 9 )  Vedi la Nota critica alla sentenza di MORELLI, in Annali, 1895, 29, nota 1, se- 
condo il quale a proposito della legge eccezionale 19 luglio 1894 «è argomento esaurien- 
te l’osservare che al progetto di detta legge presentato dall’on. Crispi la Commissione 
parlamentare aggiunse all’art. 3 l’inciso ‘‘O eccitamento alla lotta di classe” e che l’inciso 
stesso fu poi tolto dai testo definitivo sulle concordi dichiarazioni dello stesso Presidente 
dei Consiglio, on. Crispi, del Ministro di Grazia e Giustizia, on. Calenda, e degli altri 
oratori, appunto perché chiaramente risultasse che non si era inteso, né si poteva inten- 
dere di colpire con la legge eccezionale il movimento socialista, ma bensì la sola propa- 
ganda di fatto, anarchica, che alla legge aveva dato occasione». 

( ’ ) O )  Pretura di Cesena, 24 novembre 1894, Giorgi, in Cass. unica, 1895, VI, 279. 
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dibattiti parlamentari sulle leggi del 1894, come lo stesso Crispi si 
fosse lasciato sfuggire alcune frasi circa la connotazione individua- 
lista, e non associativa, della militanza anarchica (*jl). Anche in 
dottrina, inoltre, si trova sovente sottolineata la sostanziale inutilità 
di una limitazione della libertà associativa rivolta ai soli anarchici, e 
non ai socialisti, o a causa della inesistenza di fatto di associazioni 
anarchiche, o, comunque, per la maggiore pericolosità e diffusione 
delle organizzazioni socialiste. La prima tesi - senz’altro la più 
drastica - è sostenuta da Nulli, il quale - dopo aver definito 
l’anarchia come «un sistema di propositi e di fatti criminosi e selvag- 
gi germogliati dalla putrefazione di idee astratte gettate come mali 
semi nel vasto campo dell’ignoranza e della delihquenza» - sottoli- 
nea come l’attributo caratteristico di questa «espressione di patolo- 
gia sociale» sia quello «dell’azione isolata, individuale, estempora- 
nea non pur nella esecuzione ma forse anche nella deliberazione». 
Egli osserva, in relazione a ciò, come per nessuno dei delitti e degli 
attentati anarchici fosse stato possibile accertare che l’autore avesse 
agito dietro ordine ed istruzione del partito: potrà esistere tuttalpiù, 
«una organizzazione superficialissima, non ordinata e suddivisa per 
capi e sodalizi.. . Ogni violenza distruttrice comunque e dovunque 
avvenga è utile, non v’è bisogno di collegarsi come fanno i Socialisti 
nella comune preparazione al loro nuovo awenire». Stando così le 
cose, era dunque prevedibile che contro gli anarchici difficilmente si 
sarebbe applicato l’art. 5 legge n. 316/1894: «Delle riunioni forse 
gli anarchici avrebbero potuto tenere, ma quanto alle associazioni 
che non esistono, il divieto era, se veramente avesse dovuto riguar- 
dare i soli anarchici, assolutamente ozioso» (*j2). 

6.3. b) Lapplicabilità dell’art. 5 legge n. 316/1894 a i  socia- 
listi desunta da una interpretazione letterale e sistematica della nor- 
ma. 

Un secondo orientamento, anch’esso rivolto a negare l’applica- 
bilità dell’art . 5 agli anarchici - sostenendone, viceversa, l’utilizza- 
bilità in chiave antisocialista - evita tuttavia di spingersi fino alla 

(231)  Vedisupru, I, par. 2 . 5 .  
(’”) NULLI, Governo e magistratura, cit., 4-5 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



502 QUADERNI FIORENTINI XVIII 

negazione della stessa sussistenza in concreto di enti associativi anar- 
chici. Emblematica, in questo senso, la posizione di Cristiani, il qua- 
le parte dalla considerazione che la sola legge sugli esplodenti (n .  3 14 
del 19 luglio 1894) si adatta unicamente agli anarchici, mentre le 
altre due (n.  315 e n. 316, stessa data) «ogni altra manifestazione 
sowersiva degli attuali ordinamenti sociali provedono e puniscono, 
e così anche la propaganda socialista rivoluzionaria» (233) ,  Per il le- 
gislatore, la lotta all’anarchia non fu altro che un pretesto: «Una leg- 
ge prettamente antisocialista non sarebbe stata certamente approva- 
ta in Italia; l’agitazione anarchica fornì l’occasione e l’art. 5 colla sua 
dizione generica “di associazioni e riunioni che abbiano per oggetto 
di sovvertire per vie di fatto gli ordinamenti sociali” ha incluso fra le 
maglie della reteqquei pesci che anche in pubblico Parlamento si dis- 
se che non erano destinati a essere pescati» (234) .  

Pertanto, dalla stessa indeterminatezza della disposizione è de- 
sumibile la sua portata generale. Di più: vi sono ragioni precise, a 
giudizio dell’Autore, per ritenere che essa in realtà sia diretta esclusi- 
vamente contro i socialisti. 

Vi è un argomento di carattere letterale, certamente non risoluti- 
vo, ma di indubbio significato: «può osservarsi che la parola 
“sowertire”adoperata dall’art. 5 della legge 19 luglio 1894, come 
quella che significa alterare dalle basi, scalzare, meglio si adatta ai so- 
cialisti che non agli anarchici, a proposito dei ,quali parola più adatta 
sarebbe stata “distruggere”». 

Vi è poi un argomento di ordine sistemadico, questo sì decisivo: 
l’art. 21 del regolamento di esecuzione dellalegge n. 316 stabiliva 
che i membri delle associazioni disciolte potevano essere denunciati 
all’autorità giudiziaria per rispondere ai sensi dell’art. 5 ,  salve le 
disposizioni del codice penale quando il fatto costituisse delitto pìd 
grave. Ciò significa che l’art. 5 trovava applicazione per tutte le asso- 
ciazioni tendenti a sovvertire per vie di fatto gli ordinamenti sociali, 
eccezione fatta per quelle associazioni che per il solo fatto di  essere 
tali cadessero sotto una più grave sanzione: «e associazioni le quali 
perciò solo che sono associazioni costituiscono un delitto più grave 
sono appunto le anarchiche». In altri termini, nell’art. 21 del regola- 
mento «si contempla la semplice esistenza di una associazione aven- 

(233) CRISTIANI, Socialisti e anarchici, cit., 353 .  
(234ì CRISTIANI, OP. cit., 354. 
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te scopi tali che (essa disciolta) i membri perciò solo che ne fecero 
parte debbono esser passibili del disposto dell’art. 5 ,  eccetto che l’as- 
sociazione fosse di natura tale che lo averne fatto parte costituisse un 
fatto più grave, un delitto cioè passibile dell’applicazione del codice 
penale; ed associazioni tali che il solo auerne fatto parte costituisca 
delitto essendo, giova ripeterlo, le sole anarchiche, ne consegue 
che, per esplicito disposto del regolamento, sotto l’art. 5 esse non 
possono giammai venire a cadere» (235 1. 

A questa impostazione si collegano due pronunce del Pretore del 
mandamento di Reggio Emilia ed una del Pretore del 1” mandamento 
di Mantova, tutte inedite. Nella sentenza 6 novembre 1894, in causa 
Prampolini (236), si sottolinea come, data la maggiore pericolosità del- 
le associazioni socialiste nei confronti di quelle anarchiche - dovuta 
alla esiguità numerica e ai metodi di azione «spontaneistici» di que- 
ste ultime - una loro eventuale esclusione dall’ambito di applicazio- 
ne dell’art. 5 avrebbe reso tale disposizione praticamente inutilizza- 
bile: 

. , . ove si volesse interpretare diversamente la disposizione e la legge 
poscia approvata, questa si ridurrebbe quasi a lettera morta ... Qua- 
lunque ad ogni modo sia stata la discussione tenuta dalle due Camere, 
qualunque siano state le speranze nate negli animi di alcuni per la paro- 
la degli oratori e del Governo, che evidentemente per la delicata mate- 
ria, doveva essere molto prudente ed aweduto, ritiene sommessamen- 
te il Pretore che non sia necessario ricorrere alla interpretazione auten- 
tica quando la legge sia chiara, come nel caso concreto. 

Da notare il passaggio relativo alla necessaria «prudenza» ed 
«avvedutezza» del governo nel non lasciar intendere i suoi reali in- 
tenti persecutori nei confronti dei socialisti: un concetto assai simile 
a quanto sostenuto in dottrina in merito al carattere protestuoso del- 
la legislazione «antianarchica». 

Gli stessi argomenti contenuti nella sentenza citata vengono ri- 

(235) CRISTIANI, OP. cit., 355 (corsivo non testuale). Sul punto vedi l’osservazione di 
FROLA, L’art. 5 della legge i9  luglio 1894, cit., 411, il quale mette in dubbio la legittimi- 
tà della previsione dell’art. 21 reg., «siccome quella che aggiungeva alla legge e non po- 
teva affidarsi alle cure d’un semplice regolamento» I 

(236) Pretore del mandamento di Reggio Emilia, 6 novembre 1894, Prampolini e altri, 
in A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. - Miscella- 
nea - b. 100, f .  1, vol. 2 O ,  1895 «Partito socialista dei lavoratori italiani». 
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baditi dal medesimo Pretore in una ppnuncia di pochi giorni suc- 
cessiva (237), e dal Pretore di Mantova in una decisione del 24 no- 
vembre (238) ,  riguardante la Federazione e il circolo socialista di quel- 
la città, che vedeva tra gli imputati Ivanoe Bonomi ed Enrico Ferri. 
Anche in questo caso, nella motivazione si riconosce aperti$ verbi$ 
che le leggi eccezionali, di fatto, furono emanate in primo Luogo 
contro i socialisti: 

... se ciò non fosse, quelle leggi, per il numero limitatissimo, per 
l’indole segreta delle associazioni anarchiche, i cui componenti agisco- 
no quasi sempre in modo improvviso ed isolato, rimarrebbero quasi to- 
talmente inefficaci. 

Infine, due decisioni del 1895 - entrambe di assoluzione per in- 
sufficienza di prove - della Corte d’appello di Milano (239) e del Tri- 
bunale di Roma (240), si richiamano al carattere di generalità dell’art. 
5 legge n. 316/1894 per affermarne I’applicabilità ai socialisti. In 
particolare, secondo i giudici milanesi: 

Questa disposizione, siccome diretta a tutelare l’attuale ordine so- 
ciale, è d’indole generale. Essa mira a colpire tutte quelle associazioni, 
qualunque sia la loro denominazione, che avessero per oggetto di 
sovvertire per vie di fatto l’ordine sociale ... (241). 

(’’’1 Pretore del mandamento di Reggio Emilia, 18 novembre 1894, Tassoni ed altri, 
iui. 

(238) Pretore del mandamento 1’ di Mantova, 24 novembre 1894, Bonomi Ivanoe, 
Ferri Enrico e altri, in A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale 
AA.PP. - Miscellanea - b. 102, f. 32, 1898 «Processi contro senatori e deputati». 

(239) Corte d’appello di Milano, 4 febbraio 1895, Beretta e altri, in Giur. it., 1895,II, 
31. 

(240) Tribunale civile e penale di Roma, 11 febbraio 1895, Lollini, Marabini e altri, 
cit. 

(241) Nello stesso senso, il Tribunale di Roma affermava, dopo un lungo esame dei la- 
vori preparatorii: 

«Dunque, pur ammettendo che la legge del 19 luglio fosse occasionata dagli ultimi 
ed orrendi attentati, che essa mirasse di preferenza a colpire gli anarchici, non si può 
contestare che riguardasse anche tutti coloro che associandosi predicavano, volevano o 
stabilivano fra loro l’uso della violenza ed eccitavano le masse alla rivolta, tanto se gli 
autori di questi fatti fossero anarchici come socialisti». 

In riferimento alla sentenza 4 febbraio 1895 della Corte d’appello di Milano vedi le 
osservazioni critiche di OLIVIERI, in Scuola pos., 1894, IV, 1050, secondo il quale «Di- 
re che la legge 14 luglio 1894 colpisce anche i socialisti, non significa applicarla rettamen- 
te, ma equivale a cadere, poniamo ingenuamente, nell’insidia tesa da un ministro molto 
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6.4, L’orientamento della Corte d i  cassazione favorevole al- 
l‘applicabilità a 

Come si è detto, tra le pronunce di merito esaminate soltanto la 
sentenza 19 marzo 1895 della Corte d’appello di Firenze (242) ritenne 
che con la legge n. 316/1894 «si volle colpire il partito anarchico, 
ben diverso e distinto dal partito socialista», e ciò sulla base del ca- 
rattere temporaneo della legge, delle discussioni parlamentari, delle 
dichiarazioni dei membri del governo e delle relazioni che accom- 
pagnavano la presentazione del progetto di legge. 

Ma la Cassazione (243) riconobbe nella ritenuta inapplicabilità ai so- 
cialisti della suddetta legge un errore di diritto, facilmente desumibile 
«dalla dizione della legge speciale, che è generica ed amplissima, 
comprensiva di ogni persona senza indicazione di partito cui essa ap- 
partenga». La sentenza della Corte fiorentina fu pertanto annulla- 
ta (244) ,  La Cassazione, d’altra parte, non faceva che confermare la 
propria consolidata giurisprudenza in materia (245 ), anche in seguito 
costantemente ribadita (246). Così, ad esempio, la ratio della legislazio- 
ne eccezionale era stata definita con chiarezza in una decisione del 5 

accorto alla buona fede di un’assemblea, insidia che gli spiriti più illuminati condannano 
anche in politica, dove pur è canone che l’opportunismo assolva tanti peccati e deterga 
tante macchie)). 

(242) Corte d’appello di Firenze, 19 marzo 1895, Pescetti e altrti, cit. 
(243) Corte di cassazione, 2 maggio 1895, Pescetti e altri, in Giur. it., 1895, XLVII, 

parte XX, 165 ss. 
(244) La causa fu rinviata, per il giudizio in sede di rinvio, alla Corte d’appello di Luc- 

ca, la quale, con sentenza 26 settembre 1895, in Giur. i t . ,  1895, XLVII, parte 11, 349, 
pronunciò di nuovo un’assoluzione per insufficienza di prove. 

(245) Corte di cassazione, 31 gennaio 1895, Ferrari, in Riu. pen. ,  1895, XLI, 387, m. 
863; ID., 5 marzo 1895, Medri, in Giur. pen. ,  1895, 253; ID., 7 marzo 1895, Chenal e 
altri, in Foro it., 1895,II, 225; ID., 16 marzo 1895, Filippetti, in Giur. i t . ,  1895,II, 165, 
in nota; ID., 16 marzo 1895, Mosconi e Dagnino, in Riv. pen. ,  1895, XLI, 486, m. 1218; 
ID., 5 aprile 1895, Ge, inRiv. pen., 1895, XLI, 593, m. 1466; ID., 15 aprile 1895, Ferret- 
ti, in Legge, 1895, I, 737; ID., 30 aprile 1895, Mazzoni, Recanatini, in Corte Supr. Ro- 
ma, 1895, 641. 

(246) Corte di cassazione, 3 maggio 1895, Callegari e altri, e 6 maggio 1895, Cagnone 
e Nicchio, in Riv. pen. ,  1895, XLII, 99-100, m. 1676; ID., 5 giugno 1895, P.M. c. Levi, 
Ringler, Zilotti e altri, in Giust. pen. ,  1895, 863; ID., 19 giugno 1895, Mandrioli e altri, 
in Riu. pen., 1895, XLII, 312, m. 1935; ID., 21 settembre 1895, Bertini, Leonardi, in 
Corre Supr. Roma, 1895, 628; ID., i2  ottobre, 1895, Pasotti, in Cass. unica, 1895, VII, 
108; ID., 12 ottobre 1895, Galigani e altri, in Riv. pen. ,  1895, XLII, 548, m. 2509. 
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marzo 1895 (247), a tenore della quale le leggi speciali sugli esplodenti 
e sulle misure straordinarie di pubblica sicurezza ebbero lo scopo di 

armare la società minacciata di sanzioni più severe di quelle del diritto 
comune, per opporre una diga alla marea montante dell’anarchismo 
distruttivo di ogni cosa, e del socialismo sovversivo per vie di fatto del- 
le istituzioni fondamentali dello Stato (248). 

Sull’ampiezza della locuzione dell’art. 5 ,  poi, si era già sofferma- 
ta a lungo la sentenza 16 marzo 1895 (249), secondo cui soltanto un 
astratto nominalismo avrebbe consentito di ritenere non comprese 
nella dizione dell’art. 5 le associazioni socialiste: 

Esentare dalla pena stabilita dall’art. 5 un’associazione, sol perché 
si denomina socialista, repubblicana o con altro aggettivo, è Io stesso 
che far dipendere la sussistenza giuridica di un reato dai nomi, senza di- 
re che ciò sarebbe una via facile e comoda per eludere la legge. 

Il principio della generale applicabilità dell’art. 5, dunque, fu  
sempre affermato senza incertezze dalla Corte Suprema, e non fu 
contraddetto dagli orientamenti della magistratura di merito. Come 
s i  vedrà più oltre, contrasti profondi e significativi sorsero invece in 
riferimento ai presupposti concreti di tale applicabilità: in particola- 
re, sul problema dell’adesione delle società e dei circoli al Congresso 
socialista di Reggio Emilia del 1893 ed al programma del partito. 

6.5. Il reato di  cui all’art. 5 legge n. 316/1894 come delitto co- 
mune: conseguenze sul piano della competenza giurisdizionale e 
delle amnistie. La nozione d i  «vie d i  fatto» nella giurisprudenza di 
legittimità. 

L’art. 5 legge n. 316/1894, come si è detto più volte, vieta le asso- 

(247) Corte di cassazione, 5 marzo 1895, Medri, cit. 
(248) In senso analogo, vedi Corte di cassazione, i marzo 1895, Chenal e altri, cit., se- 

condo cui le leggi eccezionali sono intese «all’energica ripristinazione deli’ordine socia- 
le», e Corte di cassazione, 16 marzo 1895, Filippetti, cit., che individua il loro scopo nel- 
l’esigenza di «premunire la società civile da selvaggi attentati che la contristavano negli 
ultimi tempi, e che riconoscono la loro prima origine in certe associazioni, che perciò fu- 
rono vietate». 

(249) Corte di cassazione, 16 marzo 1895, Filippetti, cit. 
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ciazioni ( e  riunioni) tendenti a sovvertire per vie di  fatto gli ordina- 
menti sociali. L’espressione «ordinamenti sociali» deve essere at- 
tentamente valutata sotto due profili: in primo luogo, il riferimento 
alla sfera del «sociale» allude ancora una volta all’esigenza di una 
difesa prioritaria della struttura economica della società, consideran- 
dosi l’istituto della proprietà privata, ed il relativo sistema di produ- 
zione e distribuzione della ricchezza, come un cardine intangibile 
dell’organizzazione sociale. In secondo luogo, la terminologia usata, 
evocando la nozione di «delitto sociale» (250), consentiva di esclude- 
re la natura politica dell’incriminazione, con importanti conseguen- 
ze - tra l’altro - sul piano della competenza. La Cassazione stabilì 
(251), infatti, che l’art. 5 legge n. 316 prevedeva un delitto contro l’or- 
dine pubblico, e non contro la sicurezza dello Stato, per cui il mede- 
simo doveva ritenersi di competenza del Pretore e non della Corte 
d’assise: 

. , , il reato in esame., . né per sua indole, né per scopo, né per moda- 
lità di esplicazione ha carattere di maleficio contro la sicurezza dello 
Stato. E non altro che un reato contro l’ordine pubblico, come quello 
che è inteso al sowertimento degli ordini sociali, e nella famiglia, e nelle 
persone, e nella proprietà, e nella fede pubblica, e nella pubblica incolu- 
mità, e simili. Ond’è che l’associazione che un tal scopo si proponga 
non ha natura politica, ma quella tutta comune di raggiungere l’esecu- 
zione di delinquenze che l’ordine pubblico turbano, e ne costituiscono 
il permanente pericolo. 

Il medesimo concetto fu ribadito in due sentenze di poco succes- 
sive, con le quali venne negata l’applicabilità al reato in discorso del- 
l’amministia del 14 marzo 1895, limitata ai soli delitti politici (252). 

(250) Vedi supra, parte 11, par. 1.1. 
(251) Corte di cassazione, 7 marzo 1895, Chenal e altri, cit. Nello stesso senso, 

Corte di cassazione, 30 aprile 1895, Mazzoni, Recanatini, cit.; ID., stessa data, Breccia e 
altri, in Rio. pen., 1895, XLII, 100, m. 1681. Contra IMPALLOMENI, Magistrato compe- 
tente, cit. 401-402, il quale, contestando la distinzione concettuale tra ordinamento so- 
ciale e ordinamento politico, riteneva che la disposizione in esame dovesse annoverar- 
si tra i delitti contro la sicurezza dello Stato, per i quali era competente la Corte d’assi- 
se. 

( 2 5 2 )  Corte di cassazione, i 0  luglio 1895, Mazzocchi e altri, in Annali, 1895, 164. Ve- 
di anche Corte di cassazione, 21 settembre 1895, Bertini, Leonardi, cit. La natura di de- 
litto - e non di contravvenzione, come avevano ritenuto alcuni giudici di merito - fu 
ribadita più volte dalla Corte Suprema: Corte di cassazione, 16 aprile 1895, Ferretti, cit.; 

33 
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Di estremo rilievo, ai fini della presente indagine, la definizione 
giurisprudenziale della nozione di vie di fatto, cui si legano le consi- 
derazioni relative al carattere preventzvo dell’incriminazione. Se- 
condo la Corte Suprema, infatti, l’art. 5 della legge n. 3 16 non richie- 
deva che il sowertimento degli ordini sociali fosse uno scopo attuale, 
o comunque di prossimo raggiungimento (253 ); non era necessaria, in 
altri termini, la sussistenza di una concreta e definita prospettiva in- 
surrezionale, intesa come «ora X». Nella sentenza 16 aprile 1895, 
prima citata (254),  la Corte esclude recisamente che la legge operi una 
distinzione tra il proposito dell’uso immediato delle vie di fatto ed il 
proposito di rimandare l’uso predetto a lunga scadenza, in modo che 
di reato si possa parlare solo nel primo caso. Ed in una decisione di 
poco precedente si legge: 

Le vie di fatto non devono concretizzarsi in un delitto speciale, poi- 
ché in tal caso il delitto speciale concorrerà col reato previsto dall’art. 5 
della legge succitata. Né le vie di fatto devono consistere in un’azione 
presente o prossima dei soci ( 2 5 5 ) .  

Per giungere ad una sentenza di condanna non era dunque ne- 
cessario che fosse stato compiuto alcun atto materiale e nemmeno 
che questo fosse stato semplicemente progettato: ciò che veniva in ri- 
lievo era soltanto l’ideologia politica professata, nonché la sua tradu- 
zione in un programma generale di trasformazione della società, da 
attuarsi anche a lunghissima scadenza, ed a prescindere da qualsiasi 
azione rivoluzionaria. Si puniva, cioè lo scopo - perseguito dalle as- 
sociazioni socialiste - di «togliere il potere dalle mani della 
borghesia, per procedere all’attuazione dei loro ideali», come ebbe 
modo di ammettere candidamente la stessa Corte ( 2 5 6 ) .  

Con specifico riguardo, poi, al problema dei limiti alla libertà di 
associazione politica, la ricordata sentenza 16 marzo 1895 (257) sotto- 

ID., 5 marzo 1895, Medri, cit.; ID., IIa Sez. penale, stessa data, Balducci, in Corte Supv. 
Roma, 1895, 343; ID., 25 marzo 1895, Turba, ivi, 344. 

(253) Corte di cassazione, 16 marzo 1895, Fetrero, cit. 
(254) Corte di cassazione,tl6 aprile 1895, Ferretti, cit. 
( 2 5 5 )  Corte di cassazione, 16 marzo 1895, Filippetti, cit. Nello stesso senso, Corte di 

cassazione, 16 marzo 1895, Ferretti, cit.; IDEM, 7 maggio 1895, Mombello, in Riu. pen. ,  
1895, XLII, 99-100, m. 1679. 

( 2 5 6 )  Corte di cassazione, 5 giugno 1895, P.M. c. Levi, Ringler, Zillotti e altri, cit. 
(257)  Corte di cassazione, 16 marzo 1895, Filippetti, cit. 
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lineava come obiettivo primario dalla legge eccezionale fosse la pre- 
uenzione delle vie di fatto, «sopprimendone la causa e l’origine pri- 
migenia nell’associuzione di tal genere». 

Tra i commentatori, profondamente critico nei riguardi di que- 
sta affermazione è Lecci, il quale osserva: «E così si viene a punire 
un qualche cosa di fatto, che, viceversa, non è ancora fatto perché 
non è che la causa e l’origine primigenia della via di fatto: il ragiona- 
mento - è la sarcastica conclusione dell’tiutore - non potrebb’es- 
sere davvero più preciso e più consono ai fondamentali principi che 
fin qui governarono la definizione di una azione materiale delittuo- 
sa» ( 2 5 8 ) .  

All’interno della stessa giurisprudenza della Corte, tuttavia, è 
possibile enucleare un diverso orientamento - anche se minoritario 
- secondo cui la legge eccezionale del luglio i894 

non ha pensato di punire le associazioni e le riunioni sowersive pel solo 
fine conosciuto di sovvertire gli ordinamenti sociali; occorrono le vie di 
fatto per raggiun ere il fine, o per lo meno un tentatiuvo qualunque di 
sowertimento ( 2 5  8 1. 

Nella nota redazionale della rivista giuridica si mette in rilievo la 
«singolare importanza» di questa pronuncia, nella quale si indivi- 
dua «un mutamento radicale nell’indirizzo della giurisprudenza del- 
la Corte Suprema sull’argomento, riconoscendo per l’affermazione 
del reato la necessità della estrinsecazione delle teorie mediante le 
vie di fatto». 

In realtà, non si trattò di un mutamento di indirizzo: la giu- 
risprudenza di legittimità, infatti, restò nella generalità dei casi anco- 
rata ad una nozione di «vie di fatto» funzionale alla natura marcata- 
mente preventiva dell’incriminazione. La segnalata difformità in- 
terpretativa - rinvenibile soltanto in due decisioni - si può piut- 

(258) LECCI, Commento, cit., 158. Secondo questo Autore, per vie di  fatto deve in- 
tendersi un «atto materiale e positivo col quale, uscendo dalla sfera dell’affermazione 
teorica di certi principii e della propaganda loro, sia pure quanto si vuole attiva e vivace, 
si estrinsechi l’intenzione e il proposito» (c. 152). Estremamente critico in riferimento 
alla giurisprudenza della Corte di cassazione su questo punto è anche FERRI, il domici- 
lio coatto, in Scuola pos., 1896, VI, 284. 

(259)  Corte di cassazione, 29 aprile 1895, Boccolari, in Annali, 1895, 178. In senso 
analogo, Corte di cassazione, 19 luglio 1895, Sani, in Giuv. it., 1895, 11, 281. 
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tosto considerare come il sintomo della sopravvivenza, nonostante 
tutto, di una. concezione più liberale del diritto e della repressione 
penale, anche se temporaneamente confinata ad un ruolo di margi- 
nalità. 

7. Il problema dell’adesione al partito socialista e della partecipa- 
zione al Congresso di Reggio Emilia del 1893 come presupposti per 
l’incriminabilità di  una associazione. 

7.1,  Il confine della punibilità del fatto associativo politico. 

L’orientamento giurisprudenziale da ultimo descritto, volto a 
sottolineare il carattere «non immediato» delle vie di  fatto - le 
quali non dovevano consistere in «un’azione presente o prossima 
dei soci», bastando, per concretare il reato previsto dall’art. 5 legge 
n. 3 16/1894, la mera eventualità di una loro futura realizzazione - è 
in realtà del tutto coerente rispetto alla struttura della fattispecie as- 
sociativa, diretta a colpire i componenti di un’associazione sulla base 
delle finalità che questa si propone, indipendentemente dal loro ef- 
fettivo conseguimento. 

Questa anticipazione del pericolo, questo riferimento ad un con- 
cetto di «violenza» ascrivibile ad un futuro non immediato ed even- 
tuale, porta tuttavia con sé un vizio di fondo nella valutazione dello 
scopo, del fine dell’associazione, con gravissimo pregiudizio del di- 
ritto alla libera manifestazione del pensiero. Secondo la dottrina li- 
berale, com’è noto, il confine della punibilità in ambito politico è 
segnato dal passaggio dalla teoria alla prassi, dall’astratta ed ipoteti- 
ca prefigurazione di un determinato modello di società e di Stato 
(non sottoponibile, di per sé, ad alcun giudizio di illiceità) al compi- 
mento di atti materiali, di azioni concrete finalizzate alla realizzazio- 
ne di tale modello. In materia di associazioni, si rende pertanto ne- 
cessario, al fine di evitare una inammissibile persecuzione del pen- 
siero, scorporare la finalità politica di ordine complessivo persegui- 
ta - priva di qualsiasi rilevanza penale - dai metodi criminosi 
adottati: bisogna, in altri termini, operare una distinzione precisa tra 
scopo politico e programma immediato di commissione di reati, in 
presenza del quale ultimo soltanto si giustifica un intervento repres- 
sivo. 
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Ciò, del resto, era stato individuato con chiarezza da alcuni 
Autori: Marchetti, ad esempio, in uno scritto dedicato alla incrimi- 
nabilità delle associazioni socialiste, metteva in luce l’esigenza di te- 
ner conto dello scopo prossimo e diretto dell’associazione, e non del 
suo scopo remoto: «quando la legge colpisce le associazioni dirette 
a fini criminosi, li colpisce in quanto questi fini siano, non già remo- 
ti, ma prossimi, tanto da potersi dire che stanno quasi per entrare nel 
campo pratico dell’attuazione». Così, «se i propositi di eccitamen- 
to e di violenze non sono in modo esplicito inchiusi nel programma 
come scopo prossimo e diretto dell’associazione, una condanna si ri- 
solverebbe in ingiustizia, perché, o colpirebbe per quanto i soci non 
hanno voluto, o perseguiterebbe la libertà di pensiero, colpendo per 
quanto i soci possono aver nell’intimo dell’animo loro vagheggiato, 
senza però tradurlo in determinato proposito nel dar alla loro asso- 
ciazione» (260), 

Ora, una siffatta operazione restò estranea alla giurisprudenza 
di fine secolo sui socialisti; in essa, l’accento fu posto unicamente sul 
programma politico del partito socialista, il cui carattere intrinseca- 
mente «violento» fu dedotto in maniera aprioristica dalla sua pre- 
sunta inattuabilità in via pacifica ( 2 6 1 ) .  

Dal punto di vista della tecnica interpretativa, le pronunce esa- 
minate seguono un percorso omogeneo: in primo luogo, si procede 
all’analisi delle finalità politiche del partito socialista, desunte dal 
programma e dallo statuto del medesimo, nonché dal verbale ste- 
nografico del Congresso di Reggio Emilia, stampati a Milano nella 
Tipografia degli Operai ( 2 6 2 ) .  Nell’ipotesi in cui si pervenga a ritenere 
la natura criminosa del programma socialista, così ricostruito, si po- 

(‘“O) MARCHETTI, Intorno all‘incriminabilità, cit., 298-299. 
(’“l) PETTA, Le associazioni anticortituzionali, cit., 685, nota 1, sottolinea che «il 

concetto di “violenza”, ove sia prospettato in un futuro non immediato, sembra avere 
una singolare tendenza ad allargarsi: in Francia, si ritenne in passato che fosse violenza 
uno sciopero generale politico. In America, si dedusse il proposito di usare la violenza 
dall’adozione di un programma - la soppressione dell’iniziativa economica privata - 
che non si riteneva realizzabile in via pacifica». 

(’“’) PARTITO SOCIALISTA DEI LAVORATORI ITALIANI, I l  Congresso di Regio Emi- 
lia. Verbale stenografico. Aggiuntivi i telegrammi pervenuti al Congresso e l‘elenco 
delle Società aderenti col nome dei propri delegati, Milano, Tipografia degli Operai 
(Società Cooperativa), 1893. R.  CANOSA-A. SANTOSUOSSO, Magistrati, anarchici e so- 
cialisti, cit., 66, nota 7, osservano che «evidentemente a tutti gli uffici di pubblica sicu- 
rezza erano stati inviati gli stenogrammi del Congresso di Reggio Emilia». 
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ne la questione del rilievo giuridico da attribuire al fatto dell’adesio- 
ne al partito e della partecipazione al Congresso del 1893 delle asso- 
ciazioni e dei circoli in seguito disciolti dall’autorità di P.S., ai fini 
della perseguibilità penale dei loro membri più influenti. Una 
problematica, questa, in stretto rapporto con il tema della struttura 
organizzativa del partito, e al tempo stesso, come si vedrà, particolar- 
mente scabrosa, per il rischio - effettivo e sempre presente - di 
una sostanziale dissoluzione dell’elemento personalistico della 
responsabilità penale. 

Proprio per questo, numerose sono le decisioni assolutorie (in 
genere, per insufficienza di prove), mentre le stesse sentenze di con- 
danna non si fondano mai sulla sola adesione al partito - awertita 
come insufficiente - ma cercano conferma in elementi probatori ul- 
teriori - tutti, peraltro, di carattere meramente documentale 
(opuscoli, articoli di giornali, corrispondenza epistolare) o comun- 
que attinenti alla sfera della manifestazione del pensiero (conferen- 
ze, pubbliche manifestazioni, discorsi), assumendo in molti casi va- 
lore risolutivo i rapporti e le deposizioni degli ufficiali ed agenti di 
p.s. e dei carabinieri. 

La Corte Suprema, da parte sua, anche in questo caso si astenne 
dal fornire una soluzione univoca e definitiva al problema della ade- 
sione al programma del partito dei lavoratori italiani, rinviando an- 
cora una volta all’appvezzamento di fatto dei giudici inferiori. 

7.2. L’interpretazione giurisprudenziale dei concetti di  «vi- 
uoluzione» e di  «lotta di classe». 

Un’analisi accurata dei documenti politici del partito socialista 6 
contenuta in alcune sentenze, pretorili e di Tribunale, risalenti al 
1894, con le quali si cercò di interpretare i discorsi degli oratori in- 
tervenuti al Congresso, soffermandosi in particolar modo su termini 
come «rivoluzione» e dotta di classe». 

In tutti questi processi - è bene ricordarlo nuovamente - i 
«corpi del reato», come si legge nella sentenza del Tribunale di Mi- 
lano in causa Turati ( 2 6 3 ) ,  erano costituiti dal programma e dallo sta- 

( 2 6 3 )  Tribunale di Milano, 31 dicembre 1894, Turati e altri, cit. 
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tuto del partito, nonché dal verbale stenografico del Congresso di 
Reggio Emilia. 

Secondo il Pretore di Reggio Emilia (264 ) ,  lo scopo del partito so- 
cialista era quello di 

abolire la proprietà privata ed ogni organismo giuridico sociale garanti- 
to e stabilito dalla legislazione del Regno per sostituirvi la socializzazio- 
ne delle terre, delle miniere, delle fabbriche, dei mezzi di trasporto e di 
ogni altro elemento e strumento di lavoro.. . 

E per raggiungere tale scopo, esso non escludeva, offrendosene 
l’occasione, l’uso di mezzi violenti: dall’esame dello statuto e del 
programma del partito era, infatti, possibile desumere che esso in- 
tendeva raggiungere il suo fine 

non già colla propaganda pacifica, coi mezzi leciti, e come il prodotto 
del progresso evolutivo, ma coi mezzi violenti, colla rivoluzione cioè cui 
ammaestra i suoi partecipanti, organizzandoli prontamente con sezioni 
e federazioni, alla cui direzione sta un Comitato centrale. 

Dal contenuto dell’ordine del giorno Croce sulla tattica parla- 
mentare - a tenore del quale i deputati del partito, delegati di que- 
st’ultimo, e non della nazione, e sottoposti al controllo dei Congressi 
regionali, erano tenuti ad «ispirarsi al Programma e all’azione del 
Partito socialista, che è per essenza e per fatto rivoluzionario ( 2 6 5 )  - 
nonché dagli interventi congressuali di Costa, Bosco, Agnini e Zirar- 
dini, il giudice traeva poi la convinzione che la rivoluzione di cui si 
parlava consistesse nello «sconvolgimento degli ordini sociali» 
attraverso la violenza. 

L’ineluttabilità, infine, del ricorso alle vie di fatto in presenza di 
determinate circostanze, era desunta dalla stessa adesione teorica al 
principio dialettico della lotta d i  classe: 

A che il partito incessantemente tende (dichiarandosi sfiduciato 
per un miglioramento del proletariato mediante l’opera legislativa e del 
Governo e conservando permanentemente uno stato di ostilità inconci- 

(264) Pretore del mandamento diReggio Emilia, 6 novembre 1894, Prampolini e altri, 
cit. 

( 2 6 5 )  Il testo dell’ordine del giorno Croce sulla tattica parlamentare, discusso e 
approvato all’unaminità il 9 settembre 1893, è pubblicato in PARTITO SOCIALISTA DEI 

LAVORATORI ITALIANI, Il Congresso di Regio Ernilia, cit., 29.  
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liabile tra chi possiede e i nullatenenti, stato che viene significato colla 
lotta di classe, degli sfruttati, cioè, contro gli sfruttatori), fin che giunge 
l’occasione favorevole qualunque essa sia,. . 

Da notare, nella motivazione della sentenza, l’accusa rivolta ai 
socialisti di «conservare» uno stato di  ostilità inconciliabile tra 
borghesi e proletari: quasi che la persistenza del conflitto sociale non 
costituisse un dato storico oggettivo, ma fosse attribuibile alla per- 
versa volontà di alcuni fanatici agitatori. Significativo, a questo pro- 
posito, il rilievo di Olivieri, sulla Scuola positiua, il quale segnala 
l’assurdità delle condanne inflitte ai socialisti per incitamento all’o- 
dio fra le classi sociali «anche là dove poderosi volumi di  U’ciuli 
inchieste dimostrano che l’odio del proletariato contro gli abbienti 
era già vivo, diffuso e manifesto, prima, assai prima che lo inuentasse- 
ro i socialisti» (266). 

Secondo il Pretore di Reggio Emilia, dunque, la violenza doveva 
ritenersi come un portato intrinseco ed ineliminabile dell’ideologia 
socialista, incluso nel concetto stesso di dotta di  classe». Ancora 
più esplicito, su questo punto, il Pretore di Cesena (267):  

. . , la raccomandata socializzazione dei mezzi di produzione.. . ha 
già incluso come necessaria condizione in sé stessa l’esercizio della vio- 
lenza, perché è legge di natura che chi ha e crede di avere legittimamen- 
te, non vi rinunzi senza adeguato compenso quando non sia costretto a 
farlo.. . Ond’è ineluttabile in simil supposto l’uso della violenza. 

La «rivoluzione» propugnata dai socialisti, pertanto, non pote- 
va che essere violenta: 

... un violento e terribile sommouimento che rompe e infrange 
ogni ostacolo, senza fine preciso, accada quel che vuole nella fiducia sia 
pur remota di un trionfo finale lungamente sperato. 

In senso analogo, il Pretore del mandamento di Borgo S. Donni- 
no (268), dopo aver identificato il programma del partito socialista con 

(26u) OLIVIERI, Osservazione alla sentenza 8 novembre 1894, Norlenghi, della Cor- 

(267) Pretura di Cesena, 24 novembre 1894, Giorgi, cit. 
(268) Pretore del mandamento di Borgo S. Donnino, 23 novembre 1894, Galeotti e 

altri, in A.C.S. - Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. - 
Miscellanea - b. 100, f.L, vol. 2’ «Partito socialista dei lavoratori italiani». 

te d‘appello di Torino, in Scuola p o ~ .  , 1894; IV, 971. 
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il «sowertimento dell’ordine sociale così come oggi è costituito», 
ne segnalava la natura essenzialmente violenta, celata soltanto in ap- 
parenza dalla proclamata adozione di strumenti legali di  lotta, come 
la partecipazione alle competizioni elettorali, politiche ed ammi- 
nistrative. Anche il Tribunale di Milano (269), nella sentenza relativa 
alle sezioni milanesi del partito socialista, insisteva sul carattere 
apertamente rivoluzionario di quest’ultimo, desunto ancora una vol- 
ta dall’ordine del giorno Croce sulla tattica parlamentare: venivano 
così respinte le argomentazioni della difesa, secondo cui l’aggettivo 
«rivoluzionario» doveva essere inteso nel suo significato scientifi- 
co, come sinonimo di «evoluzione», in quanto tale interpretazione, 
a parere dei giudici, contrastava con le dichiarazioni - riportate in 
motivazione - di alcuni congressisti (si trattava, in particolare, 
degli interventi di Costa, Monticelli, Bosco e Zirardini). 

Ma vi è un aspetto ulteriore che merita di essere segnalato. In al- 
cune decisioni, non si contesta che le nozioni di dotta di classe» e 
di «rivoluzione» possano vantare una loro dignità teorica sul piano 
filosofico-politico: ciò che si teme - e lo si afferma apertamente - 
è la uolgarizzazzione di tali concetti da parte di masse incolte, 
impreparate a comprenderne il significato scientifico, e inevitabil- 
mente portate - di conseguenza - a cogliere nelle medesime sol- 
tanto un incitamento alla rivolta, all’azione di forza. Così, nella citata 
sentenza del Pretore del mandamento di Borgo S. Donnino si legge: 

Né si dica che rivoluzione e lotta in senso socialista abbiano signifi- 
cato pacifico; è verità che lo hanno, ma in realtà si deve riconoscere che 
lo hanno solo per i teorici e per quelli dotati di un certo grado di studio 
e di intellzgenza; la moltitudine alla quale si parla ha il concetto che que- 
ste parole significhino violenza, rivolta. 

E il Tribunale di Reggio Emilia (270) sottolineava come 

, . , costituire associazioni, che si intitolino da quelle dottrine.. . in 
piccoli centri di campagna dove alle stesse associazioni non possono 
prendere parte che persone più o meno ignare ed incompetenti a valu- 

(269) Tribunale di Milano, 31 dicembre 1894, Turati e altri, cit. 
P 7 0 )  Tribunale civile e penale di Reggio Emilia, 16 ottobre 1894, Storchi e altri, in 

A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione generale AA.PP. -Miscellanea 
- b. 100, f .L, vol. 2’ «Partito socialista dei lavoratori italiani». 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



5 16 QUADERNI FIORENTINI XVIII 

tare le dottrine stesse e a rilevare la portata sia già far luogo a pericolosi 
incitamenti e illusioni sempre fatali. 

Ancora, la Corte d’appello di Modena (271) awertiva come nelle 
espressioni verbali di lotta, ricorrenti nel dibattito congressuale 

continuamente ripetute a masse poco colte e che per il loro grado 
d’istruzione non ne possono comprendere che la parte più superficiale, 
non può non trovarsi un eccitamento all’odio contro la classe degli ab- 
bienti; non essendo nella natura umana, che uno possa non sentire 
avversione ed odio per una persona o classe di persone, che gli viene di 
frequente dipinta come la naturale e necessaria sua inimica, e come 
l’unica causa dei mali che lo travagliano. 

La «libertà dei baccellieri», dunque, contrapposta a quella 
degli, analfabeti (272) : una dimensione concettuale senza dubbio clas- 
sista, che offre lo spunto per una riflessione sul significato e sulle 
conseguenze del ruolo di difesa delle libertà borghesi assunto dai so- 
cialisti nelle fasi più critiche della reazione di fine secolo. Consape- 
voli delle gravissime conseguenze che avrebbe comportato per il mo- 
vimento operaio la negazione dei diritti di riunione, di organizzazio- 
ne politica e sindacale, di libera manifestazione del pensiero, i socia- 
listi compresero la necessità di rivendicare la corretta applicazione 
delle regole che la stessa borghesia aveva concepito: tuttavia, nel mo- 
mento stesso in cui essi si appropriarono, per così dire, delle libertà 
statutarie, di fatto aprirono la stada ad una trasformazione di queste 
ultime da «privilegi» borghesi - quali si erano atteggiate fino ad 
allora - a veri e propri «diritti», estensibili ad ogni categoria socia- 
le (273) .  

Ciò sembra confermare in pieno il giudizio di Amato, secondo il 
quale la borghesia, una volta divenuta classe egemone, confinò i di- 
ritti di libertà «nella gabbia d’oro dei preamboli alle costituzioni»: i 
diritti medesimi, infatti, «componenti essenziali del programma 

~ ’ 

(271) Corte d’appello di Modena, 7 febbraio 1895, Bertesi e altri, cit. 
(272) Vedi FIORE, I reati di opinione, cit., 67. 
(273) Così VALLAURI, La nascita del P.S.I. e la crisi d i  fine secolo (1892-1900), in 

Storia del socialismo italiano, diretta da G. Sabbatucci, Roma, 1980, 258-259. I socia- 
listi entrarono, tra l’altro, a far parte della «Lega per la difesa della libertà», nata ad ini- 
ziativa dei radicali nel novembre del 1894 allo scopo di riaffermare i principi costituzio- 
nali in contrapposizione alla violenza dello Stato. 
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borghese prima della sua realizzazione, soprawivono a questa 
soprattutto come parametro politico e culturale sul quale misurano le 
leggi e l’ordinamento che ne consegue, quanti insistono a coltivare 
aspirazioni libertarie» (274), E proprio in quest’orbita assolutamente 
legalitaria si svolse la battaglia intrapresa dai socialisti: l’intransigen- 
te riaffermazione dei diritti di libertà e la difesa strenua dei più ele- 
mentari principi liberali, violati di continuo proprio da coloro che se 
ne proclamavano i soli legittimi rappresentanti (275) .  

‘ 7 .3 .  Il rilievo probatorio dello statuto e del programma nella 
qualificazione delittuosa di una associazione politica. 

Nelle pronunce fin qui esaminate, come si è visto, il carattere 
«violento» dell’ideologia socialista veniva desunto non soltanto 
dallo statuto e dai documenti programmatici del partito, ma anche 
dal contenuto e dal tono di alcuni interventi congressuali. La scorret- 
tezza di una siffatta scelta interpretativa fu segnalata in dottrina da 
Marchetti, il quale metteva in guardia «contro il non accettabile 
sistema ... di desumere gli intenti delle associazioni da frasi ed 
espressioni spigolate qua e là nel verbale stenografico del Congresso 
di Reggio; quasiché da un lato fosse lecito elevare a dignità di docu- 
mento probatorio il prodotto anonimo di una speculazione tipogra- 
fica, e dall’altro potesse dirsi che il pensiero di un corpo deliberante 
si trae dalle parole di alcuno degli adunati o dalle proposte fatte e 
respinte, anziché dagli ordini del giorno votati, che rappresentano la 
sintesi vera di ciò che si è voluto» (276). 

Le stesse puntuali osservazioni critiche, del resto, si ritrovano in 
alcune sentenze di assoluzione, in cui il descritto criterio viene 
respinto con decisione. Così, secondo la Corte d’appello milane- 
se (277) la partecipazione di una società o di un circolo al Congresso 

(274) AMATO, Libertà (diritto costituzionale), cit., 276. 
(275) Nel «Programma minimo» politico ed amministrativo stilato dal Consiglio na- 

zionale del partito socialista il 24 marzo 1895, sulla base di quanto era stato stabilito dal 
congresso di Parma, si indicava - al punto 2 delle «Riforme politiche» - l’abolizione 
di ogni legge restrittiva della libertà di stampa, riunione e associazione (in VALLAURI, 
La nascita del P.S.I., cit ., 52 1 ) .  

(276) MARCHETTI, Intorno all‘incriminabilità, cit., 294. 
(277) Corte d’appello di Milano, 4 febbraio 1895, Beretta e altri, cit. 
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non può assumere il significato di una piena adesione a tutto ciò che 
fu detto in quella sede. L’adesione, infatti 

dev’essere considerata e ritenuta come data in massima al partito dei la- 
voratori italiani ed ai principi da essi fatti valere, e quanto meno, fino a 
prova contraria, devesi ritenere che non abbiano aderito eziandio a i  
mezzi proposti dagli oratori congressisti per far valere quei principi 
stessi. D’altronde, dall’esame del verbale stenografico si rivela che non 
tutti quegli oratori furono concordi nelladottare anche in massima 
mezzi violenti. 

Nel medesimo senso si pronunciarono le Corti d’appello di Luc- 
ca e di Firenze (278) e il Tribunale di Roma (279) ,  il quale dedicò all’ar- 
gomento un’ attenzione particolare, osservando che 

. . . le intenzioni manifeste od occulte del partito non si possono de- 
sumere da espressioni singolari di qualche membro del partito medesi- 
mo, per influente e noto che egli sia, ma si debbono trarre dagli ordini 
del giorno approvati, perché questi rappresentano veramente i principi 
accettati dalla maggioranza dell’assemblea.. , 

In queste decisioni si nota, inoltre, una interpretazione in senso 
pacifico e legalitario dell’asserita natura rivoluzionaria del partito so- 
cialista. Secondo la Corte fiorentina, ad esempio, 

si accenna, è vero, all’essenza del partito, eminentemente rivoluzio- 
naria, ma il luogo stesso in cui si contiene tale affermazione, nella parte 
I11 cioè della tattica del partito che si riferisce all’azione politica ed alla 
tattica parlamentare, ed amministrativa, esclude assolutamente il con- 
cetto che alla parola rivoluzionario si volesse dare il carattere di rivol- 
ta, che non sarebbe neppure concepibile in un’assemblea politica e 
amministrativa. 

Le sentenze assolutorie, pertanto si fondano su una certa in- 
terpretazione dello statuto e del programma del partito, in ciò atte- 
nendosi ad un canone ermeneutico indicato da una parte della 
dottrina come l’unico utilizzabile in materia di reati associativi. Dal- 

(278) Corte d’appello di Lucca, 7 febbraio 1895, Danielli e altri, cit.; Corte d’appello 

(279) Tribunale civile e penale di Roma, 11 febbraio 1895, Lollini, Marabini e altri, 
di Firenze, 19 marzo 1895, Pescetti e altri, cit. 

cit. 
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la considerazione che la condotta vietata dall’art. 251 c.p. consiste 
nell’atto volontario e cosciente di entrare a far parte di un’associazio- 
ne avente gli scopi indicati nell’art. 247, Marchetti deduce, infatti, 
che il solo elemento obiettivo dal quale possa desumersi la sussisten- 
za del reato è lo statuto o pvogvamma della società in cui risultano 
determinati l’indirizzo e lo scopo di quest’ultima. Se il reato, nel suo 
elemento personale, consiste soltanto in questo entrave a far parte 
dell’associazione, l’incriminabilità o meno del singolo dovrà necessa- 
riamente inferirsi dall’accertata illiceità degli scopi associativi, rica- 
vabile, a sua volta, dallo statuto sociale, «che è insieme l’unica mani- 
festazione esterna del fine cui è diretta l’associazione e l’unico ele- 
mento concreto e positivo dal quale desumere il significato dell’ade- 
sione prestata dai singoli soci». Al di fuori dello statuto si potranno 
avere azioni individuali in alcuni casi autonomamente perseguibili 
sul piano finale: l’incriminabilità a titolo di reato associativo dipende 
invece in modo esclusivo dal contenuto dello statuto sociale, «in 
quanto è appunto l’aderire ad esso ed il proporsi di compiere la via in 
esso tracciata che costituisce il reato» (280). Quanto, in particolare, 
allo statuto-programma del partito socialista, l’Autore, dopo un’ac- 
curata disamina, giunge ad escluderne con decisione il carattere cri- 
minoso: «Ora, per quanto si legga e si rilegga e si commenti e si tor- 
turi il programma-statuto del partito dei lavoratori, questo solo si 
trova, che scopo dell’associazione è di formare un partito, il quale, 
col mezzo più legale che desiderare si possa, il voto politico ed ammi- 
nistrativo, si impadronisce dei pubblici poteri» (281). 

La natura legalitaria del programma socialista è affermata anche 
da De Rubeis, il quale respinge - da un punto di vista di teoria ge- 
nerale - la deducibilità del carattere delittuoso di un’associazione 
dal solo statuto o programma della medesima. Egli sottolinea, infatti, 
come ben difficilmente nello statuto di un partito, anche il più radi- 
cale, possa trovarsi una esplicita indicazione dei mezzi illegali da 
adottare: «Vi sarà l’organizzazione, vi sarà il fine remoto di raggiun- 
gere un mutamento degli ordinamenti economici e sociali, ed anche, 
se mai, un fine prossimo ed immediato; ma codesto mutamento non 
sarà mai voluto come conseguenza intenzionale di violazioni di spet- 
tanze già garantite dalle leggi vigenti, si bene come meta di aspirazio- 

( 2 8 0 )  MARCHETTI, Intorno all‘incriminabilità, cit., 293. 
(”’) MARCHETTI, OP. cit., 296. 
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ni a fini più elevati, sia pure che a raggiungere gli stessi occorra tal- 
volta la violazione e la manomissione di quelle spettanze». Pertanto, 
secondo De Rubeis, nella maggior parte dei casi si dovrà far riferi- 
mento ad atti individuali, rivelatori dei reali intenti dell’associazio- 
ne: rendendosi necessario stabilire, ovviamente, attraverso opportu- 
ni riscontri probatori, se tali azioni corrispondano ad isolate iniziati- 
ve dei singoli, o se siano invece ricostruibili come momenti di 
concreta attuazione del programma associativo (di commissione di 
reati): «e quando tale accertamento siasi fatto, non vi sarebbe ragio- 
ne per esimere da responsabilità i varii socialisti componenti l’asso- 
ciazione, ma non perché semplicemente socialisti, sì bene perché in 
tale qualità intenti a compiere i malefizii dell’art. 247, o di altra spe- 
cie» (282), 

Una tesi analoga era già stata sostenuta in dottrina da Tuozzi, in 
riferimento all’art. 248 c.p, sull’associazione per delinquere, ma con 
argomentazioni estensibili allo schema generale di condotta associa- 
tiva. Secondo questo Autore, l’art. 248, richiedendo, tra gli altri ele. 
menti, che l’associazione sia costituita con il fine determinato e pre- 
ciso di commettere uno o più dei delitti menzionati nel medesimo ar- 
ticolo, e dovendo questo fine «risultare ex perspicuis iudiciis», 
cioè da atti esterni e certi, doveva ritenersi inapplicabile in assenza 
di tali atti. Pertanto, la disposizione in parola «non riceve esatta 
applicazione che quando gli associati hanno messo mano a una certa 
opera. La quale potrà ben arrivare anche allo stato di conato punibi- 
le, o di delitto perfetto, e allora ben si potrà sostenere il concorso di 
reati, cioè del reato fine e di quello di associazione, ma è molto diffi- 
cile che si trovi ad applicare l’art. 248 senza nulla fare verso il reato 
fine, dalla conoscenza del quale dipende la determinazione della as- 
sociazione a delinquere» (283) .  

Un tentativo di certo apprezzabile, e tuttavia destinato ad 
infrangersi contro la struttura del reato associativo, che non esige af- 
fatto, come si è detto più volte, il compimento di azioni concrete: 

t esattamente, dunque, Cristiani contestava l’opinione di Tuozzi, ri- 
badendo come soltanto due fossero gli estremi richiesti dall’art. 248 
c.P., accertabili con ogni mezzo e desumibili da qualsiasi indizio: 
l’esistenza dell’associazione, cioè di «una medesima volontà crimi- 

(282) DE RUBEIS, Dei delitti contro l‘ordine pubblico, cit., 1097. 
(283) TUOZZI, Ancora degli anarchici, cit., 98 (corsivo non testuale) 
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nosa che leghi cinque o più associati», e la volontà comune di com- 
piere i delitti previsti dell’art. 248, da verificarsi «non soltanto in 
concorso di atti esterni, ma in qualsiasi modo, non esclusa quindi 
per quanto può valere la confessione degli stessi imputati» (284). 

7.4. Struttura del partito socialista e uanz’ficazione del princi- 
pio dèlla responsabilità penale personale. 

Un’ulteriore questione, estremamente controversa, riguardò 
l’incriminabilità delle associazioni e dei circoli socialisti, sulla base 
dell’art. 5 legge n. 316/1894 e degli artt. 247 e 251 c.P., per la loro 
sola adesione al partito socialista dei lavoratori e per la partecipa- 
zione al Congresso nazionale di  Regio  Emilia del 1893. 

I1 principio secondo cui tale adesione non costituisse una ragio- 
ne sufficente per emettere una sentenza di condanna fu affermato in 
numerosi giudicati di merito, in particolare di secondo grado. Si 
pronunciò decisamente in questo senso la Corte d’appello di Milano, 
con la citata sentenza 4 febbraio 1894, conforme ad una decisione 
della Corte d’appello torinese, di poco precedente, con cui si era rite- 
nuto che la qualità dell’imputato di presidente di una associazione 
affiliata al partito socialista non bastasse a far presumere che egli 
avesse pubblicamente eccitato all’odio fra le varie classi sociali, oc- 
correndo la prova specifica del reato attribuitogli ( 2 8 5 ) ,  Del medesimo 
tenore, come si è visto, erano le sentenze 7 febbraio 1895 della Corte 
d’appello di Lucca e 19 marzo 1895 della Corte d’appello di Firenze; 
la Corte lucchese, poi, ebbe modo di ribadire il concetto in due pro- 
nunce del 26 settembre successivo (286). In una di queste si legge: 

, , . mancando un fatto specifico tranne quelli di appartenere al par- 
tito e l’adesione a quello dei lavoratori di Milano e al Congresso di Reg- 
gio Emilia ... oltre questi indizi non offre il processo altri dati sicuri di 

(284) CRISTIANI, Socialisti e anarchici, cit., 355 (corsivo non testuale). 
( 2 8 5 )  Corte d’appello di Torino, 10 gennaio 1895, Loro Rodolfo, in Cass. unica, 

1895, VI, 3 16. Si legge nella nota redazionale alla sentenza: «Plaudiamo a questa massi- 
ma della Corte torinese la quale ha solennemente condannato i processi all’intenzione e 
la esumazione del sistema delle presunzioni». 
P6) Corte d’appello di Lucca, 26 settembre 1895, Pescetti ed altri, cit.; IDEM, stessa 

data, Masini e altri, cit. 
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convincimento per ritenere gli appellanti colpevoli del reato loro ascrit- 
to... (287). 

In tutte queste sentenze, tra l’altro, si solleva un problema giuri- 
dico molto preciso, riguardante la forma indeterminata 
dell’« adesione» delle associazioni al Congresso di Reggio Emilia, 
della quale non si conosceva, in molti casi, da chi, in quali termini ed 
in quale epoca fosse stata data. Tra i documenti giurisprudenziali 
esaminati la questione si trova prospettata per la prima volta dal giu- 
dice istruttore del tribunale di Benevento, nell’ordinanza 29 di- 
cembre 1894 (288), con la quale i componenti del circolo «Giuseppe 
Garibaldi» di quella città furono prosciolti per non aver commesso 
il fatto. Afferma il giudice: 

È vero che il circolo fu rappresentato al Congresso di Reggio Emilia 
dall’awocato Lollini, ed è vero altresì che fece adesione alla Lega dei la- 
voratori di Milano. Ma della rappresentanza non risulta il mandato spe- 
ctfico, mentre per la vita che menava il circolo e per la condizione delle 
persone che il componevano pare che sia stato un atto incosciente. 

In seguito, le medesime perplessità in ordine alla procedura 
adottata per aderire formalmente al Congresso furono espresse nelle 
pronunce di secondo grado prima citate. 

Nella giurisprudenza ordinaria, peraltro, è presente anche l’o- 
rientamento contrario, che ritiene l’adesione di una associazione al 
partito socialista, o la sua partecipazione al Congresso di Reggio 
Emilia, un elemento idoneo a determinarne l’illiceità penale: con la 
precisazione che le sentenze ascrivibili a questo indirizzo interpreta- 
tivo si fondano spesso su una definizione piuttosto precisa della for- 
ma giuridica di tale adesione o partecipazione. 

I?, opportuno, a questo proposito, premettere alcuni chiarimenti 
circa il modello organizzativo del partito socialista nel periodo al 
quale si riferiscono le decisioni esaminate, 

Nell’anno in cui si svolse il Congresso di Reggio Emilia, il crite- 
rio per l’ammissione al partito era ancora quello delle adesioni collet- 

(287) Corte d’appello di Lucca, 26 settembre 1895, Masini e altri, cit. 
(288) Giudice istruttore presso il Tribunale penale di Benevento, 29 dicembre 1894, 

D’Alessandro, Panelli e altri, in A.C.S. -Ministero di Grazia e Giustizia - Direzione 
generale AA.PP. - Miscellanea - b.  100, fL, vol. 2O, 1895 «Partito socialista dei lavo- 
ratori italiani». 
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tzve, previsto dallo Statuto approvato dal Congresso di Genova del 
1892, e che restò tale fino alla riforma del 1895. In altri termini, affi- 
liate al partito erano soltanto le diverse organizzazioni (società di 
mutuo soccorso, leghe di resistenza, circoli elettorali), mentre il sin- 
golo era iscritto a queste ultime, e non al partito in quanto tale. Ciò 
significa, in pratica, che non tutti coloro che si muovevano in qual- 
che modo nell’area di influenza del partito socialista potevano essere 
considerati come suoi militanti, dal momento che gli iscritti ai singoli 
circoli o gruppi non si trasformavano automaticamente in membri 
attivi del partito (289). 

Si trattava, dunque, di una struttura di tipo federativo, di secon- 
do grado, in cui veniva salvaguardata l’autonomia delle varie socie- 
tà ( 2 9 0 ) ,  L’adesione al partito comportava l’accettazione del program- 
ma politico unito allo Statuto, il quale si proponeva lo scopo di «di- 
fendere i salariati nella lotta per la loro emancipazione, sviluppando 
in essi la coscienza dei loro diritti, e organizzandoli preferibilmente 
arte per arte nei centri ove le condizioni del lavoro lo consento- 
no» (291), 

Quanto al congresso generale del partito, esso era costituito dai 
rappresentanti delle federazioni e società aderenti, ma vi potevano 
prendere parte anche le associazioni non confederate, sempre che 
dichiarassero di accettare il programma del partito ( 2 9 2 ) .  Era quindi 
giuridicamente prevista la figura delle società non aggregate al parti- 
to partecipanti ai congressi, per le quali era prevista una contribuzio- 

(289) VALLAURI, La nascita del P.S.1, cit., 232. Secondo i dati riportati da questo 
Autore, alla metà del 1893 erano circa 220 le società aderenti direttamente al partito, 
mentre una cinquantina, composte in prevalenza da contadini, erano associate attraver- 
so la federazione di Mantova. Complessivamente, gli elementi legati al partito erano al- 
meno centomila. 

(290) Art. 3 dello Statuto dei partito: 
L’adesione delle Società al Partito implica l’impegno di procedere di comune accor- 

do in tutto quanto riguarda l’applicazione del programma comune, i cui metodi saranno 
determinati nei Congressi. 

Sarà salva l’autonomia delle singole Società o Federazioni in tutto ciò che non sia 
contrario all’interesse dell’organizzazione generale. 

(291) Così recita l’art. i dello Statuto. Ex art. 2, le associazioni che vogliano far parte 
del partito devono essere composte da «puri e semplici lavoratori d’ambo i sessi, di città 
o di campagna, e alla dipendenza di padroni, intraprenditori, commercianti od ammini- 
strazioni qualsiasi». 

(292) Art. 8 Statuto. Sulla base del successivo art. 9, nessuna società poteva averepiù 
di due rappresentanti e più di un voto al congresso. 

34 
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ne di L. 3 - mentre la vera e propria iscrizione al partito avveniva 
attraverso il pagamento di una tassa annuale di  L. 2 per le società con 
un numero di soci inferiore a i00 e di L. 5 per le altre ( 2 9 3 ) ,  I1 diritto 
di voto, peraltro, era riservato alle sole società federate o che dichia- 
rassero in congresso di federarsi (294). L’art. 14 dello statuto, infine 
regolava dal punto di vista formale la partecipazione al congresso, al 
quale non erano ammessi i rappresentanti di società che non avesse- 
ro inviato l’adesione e la delegazione del mandato e pagato la relativa 
quota almeno dieci giorni prima della data di convocazione. Le ade- 
sioni e le delegazioni delle società partecipanti al congresso doveva- 
no essere scritte su appositi moduli, distribuiti dal comitato centrale, 
sui quali si dovevano indicare la data di fondazione della società e il 
numero degli associati, e si doveva altresì dichiarare espressamente 
che la società ed il suo delegato accettavano i principi generali ed i 
metodi del programma del partito. 

Ora, nelle sentenze in commento si trova talora documentata in 
maniera puntuale l’esplicita adesione dell’associazione al partito, 
nelle forme richieste dallo statuto. Così, sia il Pretore dal manda- 
mento di Reggio Emilia (295) sia la Corte d’appello di Venezia ( 2 9 6 )  si 
riferiscono al versamento della quota annuale per dedurre la qualità 
di sezione del circolo socialista. In altri casi, ciò che rileva è la parte- 
cipazione dell’associazione al Congresso di Reggio Emilia, accertata 
attraverso l’elenco e delle società presenti al Congresso medesimo 
(formato sulla base dei moduli di cui all’art. 14 dello statuto e 
pubblicato dalla Tipografia degli Operai di Milano). Nella sentenza 
23 novembre 1894 del Pretore del mandamento di Borgo S .  Donni- 
no ( 2 9 7 ) ,  si legge, ad esempio, che la società operaia agricola di Carze- 
to parmense aveva fatto adesione al Congresso nazionale del partito 
socialista del 1893 

sotto il nome più significante di Società dei lavoratori di Carzeto par- 
mense come risulta a pag. 58 n. 44 dell’elenco delle società aderenti an- 

(293) Art. 13 Statuto. Per le federazioni era prevista una tassa annuale di L. 10, al di 

(294) Art. 9 Statuto. 
( 2 9 5 )  Pretore del mandamento di Reggio Emilia, 18 novembre 1894, Tassoni e altri, 

( 2 9 6 )  Corte d’appello di Venezia, 16 febbraio 1895, Zanollo, De Mori, cit. 
( 2 9 7 )  Pretore del mandamento di Borgo S. Donnino, 23 novembre 1894, Galeotti e 

fuori delle quote pagate dalle societh aggregate alle federazioni medesime. 

cit . 

altri, cit. 
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nesso al verbale stenografico del Congresso stesso ... e fu dalla Società 
stessa sopportata la spesa occorrente per la rappresentanza, come risul- 
ta dall’ordine di pagamento n. 216 del libro dei mandati. 

Sul problema, più in generale, delle conseguenze giuridiche deri- 
vanti dall’adesione ad una «società-madre» avente scopi penalmen- 
te illeciti, così si espresse il tribunale di Ferrara, nella sentenza 17 no- 
vembre 1894 (298): 

Né vale il sostenere a scopo di difesa che, pur essendo una società 
ascritta al partito socialista, taluni dei suoi membri non intendessero 
poi ottemperare a tutto quanto il programma di esso prescrive: essendo 
risaputo che le persone o società, le quali fanno parte di un’associazione 
generale, devono scrupolosamente adempiere agli obblighi loro imposti 
dallo statuto, e non possono modificare, a seconda dei loro rispettivi de- 
sideri, gli impegni assunti, cosa questa che, qualora si verificasse, ap- 
porterebbe di necessità lo sfacelo dell’istituzione, e renderebbe inutile 
il programma compilato sul voto della assemblea. 

Una tesi, questa, che non fu estranea ad una certa giurispruden- 
za della Corte Suprema, peraltro aspramente critica in dottrina. Ci si 
riferisce, in particolare, alla sentenza 5 giugno 1895 ( 2 9 9 )  secondo cui 

commettono il reato di cui all’art. 5 della legge eccezionale del 1894 le 
associazioni socialiste che fanno parte del partito socialista dei lavorato- 
ri italiani e che hanno aderito, come sezione, alla tattica e al programma 
del Congresso di Reggio Emilia del 1893. 

Ebbene, quando si ponga mente ai caratteri dell’organizzazione 
del partito socialista cui si faceva cenno in precedenza, è facile ren- 
dersi conto di come una simile concezione della responsabilità pena- 
le costituisse un’autentica aberrazione giuridica. Si è già detto, infat- 
ti, del sistema delle adesioni collettive: nell’ambito della categoria 
delle «associazioni di associazioni», si trattava cioè del tipo di parti- 
to i cui membri non sono i singoli, ma altre associazioni, mentre il 
singolo individuo partecipa soltanto in forma indiretta alla vita del 
partito, attraverso gli organi dell’associazione-membro cui egli ap- 

( 2 9 8 )  Tribunale di Ferrara, 17 novembre 1894, Baraldi, citata da VESCOVI, Istigazio- 

(299) Corte di cassazione, 5 giugno 1895, P.M. c .  Levi, Ringler, Zilotti ed altri, cit. 
ne a delinquere, cit., 740. 
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partiene (300). Come ha messo in luce Arfè, questa tecnica di orga- 
nizzazione politica corrisponde ad una visione del partito più come 
strumento di coordinamento di diverse realtà politiche, che non di 
guida, di direzione delle medesime: essa era stata proposta da Filip- 
po Turati al congresso operaio di Milano del 1891, con il preciso in- 
tento di favorire e tutelare l’autonomia del movimento economico di 
classe. Nella posizione teorica di Turati - nota Arfè - ai socialisti 
«tocca il compito di promuovere ovunque la nascita degli istituti 
dell’autonomia proletaria, ma è da respingere la tentazione di impor- 
re ai nuovi organismi un rapporto di subordinazione, e di esigere dai 
membri di essi l’atto di adesione al partito, perché l’attività che in 
quell’ambito essi svolgono è di per sé un contributo all’avanzata del 
socialismo: essi operano da socialisti anche senza esserlo formalmen- 
te» (’O1). 

Sulla questione organizzativa, tuttavia, restò aperta una discus- 
sione che si concluse con l’adozione, nel 1895, del nuovo sistema del- 
le adesioni iizdiuiduali: e proprio dai contenuti di tale discussione 
emergono chiare indicazioni in merito alla posizione di estrema indi- 
pendenza dei singoli rispetto al partito nella fase storica cui si rife- 
riscono le sentenze di condanna prima esaminate. 

Le adesioni collettive, infatti, furono sottoposte a critica a causa 
del legame troppo indiretto tra individuo e partito che esse compor- 
tavano. L’adesione indiuiduale, al contrario, aveva l’inequivoco 
significato di una «prova dell’awenuta maturazione del singolo mi- 
litante di una consapevole coscienza di classe, che trova nell’orga- 
nismo politico il luogo idoneo e necessario al proprio integrale svi- 
luppo teorico e pratico» (302). Il nuovo criterio organizzativo venne 
approvato dal congresso di Parma del 1895, svoltosi clandestinamen- 
te in conseguenza delle repressioni crispine, e fu perfezionato nel- 
l’anno successivo. Nella Relazione dell’Uffzcio esecutivo del PSI 
sullo stato del partito nel 1895 (303)  si legge in proposito: 

(>Oo) RESCIGNO G.U., Partiti politici, articolazioni interne dei partiti politici, dirit- 
to dello Stato, in Gizrr. cost., 1964, 1416. Un diverso tipo di partito, appartenente alla 
medesima categoria, è quello i cui membri sono singole persone fisiche, «le quali sono 
contemporaneamente membri di articolazioni minori, la sezione, la federazione, ecc.». 

()O1) A R F È ,  Storia del socialismo italiano, cit., 3 3 .  
(302) A R F È ,  OP. cit., 29. 
(jo3) Citata in VALLAURI, La nascita del P.S.I., cit., 533. L’adesione personale, 

d’altra parte, presentava anche un aspetto -per così dire -difensivo: essa, si legge an- 
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L’incarico più importante datoci dal Congresso si fu d’iniziare l’or- 
ganizzazione del Partito sulla base dell’adesione personale, ritenuta da 
esso la migliore per stabilire la vera coscienza politica degli iscritti . . .  il 
Partito dei lavoratori italiani s’era presentato a Reggio Emilia con 294 
società e 107.830 soci dei quali 65.932 dalla sola Sicilia. Oggi le orga- 
nizzazioni del Partito socialista italiano toccano la bella cifra di 450, e 
contano 2 1 .O00 soci coscienti, tutti iscritti personalmente, nel mentre 
una buona metà dei 107.830 di Reggio si può ritenere, senza tema di 
esagerare, che erano nel partito o a loro insaputa, o contro la loro volon- 
tà ,  oppure illusi da miraggi falsi, attratti da interesse, spinti dalla mise- 
ria a cercare sfogo ai loro dolori, a cercare nuove speranze di cui pascer- 
si in mancanza di pane. 

Se l’analisi contenuta nella Relazione è esatta; se corrisponde a 
verità, come si è cercato di dimostrare, che fino al 1895 il rapporto 
tra singolo componente dell’associazione e partito era quanto mai 
indefinito ed incerto, almeno sotto un profilo strettamente giuridi- 
co, l’impiego in funzione antisocialista dell’art. 5 legge n. 3 16/1894 
e degli artt. 247 e 251 c.p. non poteva non tradursi in una inammis- 
sibile generalizzazione della responsabilità penale, di fatto estesa 
ad un intero partito, con grave compromissione del carattere rigi- 
damente personalistico da cui questa doveva essere connotata, in 
base ad un postulato teorico non derogabile ed universalmente ac- 
colto I 

«I1 torto di siffatti giudicati - è il commento della Giustizia pe- 
nale alla sentenza della Cassazione da ultimo richiamata - consiste 
nel voler generalizzare la responsabilità penale. La responsabilità de- 
ve essere personale, sia che si tratti di individui, che di associazioni. 
Non si colpisce con una legge eccezionale tutto intero un partito. Es- 
so si muove dentro la storia: e la repressione generica ed incondizio- 
nata non è sufficiente ad arrestarlo» (304) .  

cora nella Relazione, «precludendo l’entrata in esso (nel partito) di società cooperative, 
liberava queste dall’incubo di danni incalcolabili derivanti dagli scioglimenti purtroppo 
sempre prevedibili. ..». CANDELORO, Storia dell’ltalia moderna, vol. VI, cit., 437-438, 
nota in proposito che la decisione di organizzare il partito sulla base dell’adesione perso- 
nale fu «una conseguenza positiva della dura reazione che si era abbattuta sul partito e 
sul movimento operaio, la quale aveva colpito indiscriminatamente le associazioni ade- 
renti al partito, ivi comprese molte cooperative e società di mutuo soccorso.. . Si era quin- 
di imposta l’esigenza di distinguere nettamente il movimento economico (sindacale, 
cooperativo, mutualistico, ecc. ) dal movimento politico del proletariato». Sul punto, ve- 
di anche le osservazioni di ARFÈ, Storia del socialismo italiano, cit., 33. 

(304) La sentenza è così commentata da OLIVIERI, in Scuolapos., 1895, V, 81: «Ah! 
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7.5, I contrastanti orientamerztì della Cassazione. 

Quanto alla giurisprudenza della Cassazione, la posizione più 
criticabile fu quella assunta nella citata sentenza 5 giugno 1895, ce- 
condo la quale le associazioni aderenti al partito socialista dovevano 
ritenersi incriminabili alla stregua dell’art , 5 legge eccezionale, in 
quanto associazioni politiche di carattere sowersivo. 

Anche su questo tema, tuttavia, è individuabile un diverso orien- 
tamento, decisamente più garantista, rappresentato dalle sentenze 
26 aprile e 19 luglio 1895 ( ) O 5 ) ,  già segnalate in precedenza per la loro 
interpretazione in chiave concreta della controversa nozione di «vie 
di fatto» ( 3 0 6 ) .  

La decisione del 26 aprile si riferisce al procedimento contro no- 
ve componenti della lega socialista di Modena, sciolta con decreto 
prefettizio dell’ottobre 1894, imputati dei delitti previsti dagli artt. 
247 e 251 c.p. e 5 legge n. 316/1894. I1 tribunale di Modena aveva 
dichiarato il non luogo a procedere nei confronti di sette di essi per 
inesistenza di reato, e nei riguardi degli altri due perché esclusa 
l’esistenza del fatto ad essi addebitato. La Corte d’appello, con sen- 
tenza 14 febbraio 1895, aveva confermato la pronuncia di prima 
istanza. Nel ricorso per cassazione presentato dal pubblico ministe- 
ro, si sostiene che la Corte modenese non avrebbe dovuto fondare la 
propria decisione sulla condotta dei membri dell’associazione in 
quel determinato contesto ambientale 

ma bensì sugli scopi a cui tende, sul legame con altre società, sulla pos- 
szbzlità che sorga il momento dell’azione rivoluzionaria, e sull’obbligo 
de’ soci di prestarsi a tale azione. 

La risposta della Corte Suprema alle argomentazioni del 
pubblico ministero ricorrente fu netta ed inequivocabile: 

Signori della Corte, lasciatevelo dire: voi vi intenderete di codici, ma non vi intendete di 
socialismo. Perciò, voi pronunciate sentenze che sgomentano perfino gli ortodossi, men- 
tre anche la legge scritta non vi avrebbe vietato di resistere nobilmente e fieramente al si- 
stema abominevole delle persecuzioni contro il pensiero. Con questa sentenza, poi, si ge- 
neralizza la responsabilità penale che deve essere personale, colpendo tutto un partito. 
Quando si è giunti a tal segno?». 

(305) Corte di cassazione, 26 aprile 1895, Boccolari e altri, cit.; ID., 19 luglio 1895, Sa- 
ni, cit. 

( 3 0 6 )  Vedi supra, par. 6.5. 
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. . . era in gioco la lega modenese, non la società de’ lavoratori italia- 
ni, e non è sufliciente l’adesione teoretica, platonica alle teoriche e agli 
ideali della società madre per argomentare della identità di fini e di 
mezzi. Ciascuno risponde del proprio fatto e la società modenese non 
può essere chiamata responsabile di vagheggiare gli ideali della società 
dei lavoratori quando per attuarli non ricorra a mezzi atti e opportuni 
allo scopo. 

In senso sostanzialmente analogo si espresse la sentenza 19 luglio 
1895, con cui venne confermata una pronuncia di assoluzione emes- 
sa dal tribunale di Mantova. Un indirizzo interpretativo, questo, di 
cui deve essere sottolineata l’indubbia importanza: esso, infatti, ne- 
gando ogni autonomo rilievo penale all’adesione ad una «società- 
madre» avente determinati fini, qualora a ciò non si accompagnasse 
l’adozione in concreto di metodi di  azione idonei al raggiungimento 
di questi fini, e ribadendo con chiarezza che «ciascuno risponde del 
proprio fatto», respingeva senza mezzi termini quella generalizza- 
zione della responsabilità penale ad un intero partito in cui doveva 
inevitabilmente tradursi l’orientamento contrario. E tuttavia, come 
si è visto, la stessa Corte disattese in talune occasioni questi stessi 
princìpi, mentre, d’altra parte, l’utilizzazione della clausola della in- 
sindacabilità dell’apprezzamento di fatto lasciava oggettivamente 
aperta la strada a soluzioni diverse, che, infatti, non mancarono. 

Resta, infine, da precisare che, se adesione al partito e partecipa- 
zione al Congresso del 1893 costituirono il cardine probatorio delle 
sentenze di condanna contro i componenti delle associazioni e dei 
circoli socialisti, tuttavia la conferma definitiva del carattere 
«sowersivo» di questi ultimi venne quasi sempre ricercata in ele- 
menti ulteriori, in genere desunti dai documenti sequestrati in occa- 
sione degli scioglimenti e da testimonianze relative a conferenze, 
pubbliche manifestazioni, discorsi propagandistici di tono partico- 
larmente «violento», o addirittura, in qualche caso, dalla semplice 
espressione di sentimenti individuali awersi al regime politico vi- 
gente. Fatti e comportamenti che, come tali, nulla avevano a che fare 
né con l’incitamento pericoloso all’odio di classe, né, tantomeno, con 
la sowersione violenta degli ordinamenti sociali. 

In realtà, la configurazione in termini di delitto associativo di 
una pluralità di condotte afferenti all’ambito della libera manifesta- 
zione del pensiero in materia politica, la cui forma più caratteristica è 
costituita proprio dalla propaganda, conferma una volta di più sia la 
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natura del tutto astratta del «pericolo» che si intese fronteggiare 
attraverso la persecuzione penale del socialismo, sia l’elevato grado 
di duttilità repressiva acquisita - attraverso le descritte vicende le- 
gislative e giurisprudenziali - dalla fattispecie associativa, ormai ef- 
ficacemente utilizzabile per colpire aree anche molto ampie di dis- 
senso organizzato. 

IV. CONCLUSIONI. 

1. La «costruzione giurisprudenziale» del reato associativo po- 
litico nellambito della elaborazione delle «regole sul dissenso» 
nello Stato monoclasse liberal-autoritario. 

Con la presente indagine si è dunque cercato di ricostruire la ge- 
nesi del reato associatiuo politico, considerando gli scambi recipro- 
ci di influenza presenti nel circuito scelte legislative/giurispruden- 
za/dottrina. L’esame delle disposizioni del codice Zanardelli riguar- 
danti questa materia e della legislazione antianarchica del 1894, con- 
ferma che tali norme, grazie alla estrema genericità della loro formu- 
lazione, furono oggetto di una interpretazione giudiziaria che seppe 
efficacemente adattarle alle necessità politiche contingenti. In parti- 
colare, attraverso una complessa serie di interventi interpretativi (e  
poi legislativi), il reato associativo - la cui origine storica, come si è 
visto, è legata ad esigenze di prevenzione nei confronti delle diverse 
forme di banditismo (’O7) - fu portato dall’ambito della repressione 
della criminalità comune a quello del diritto penale politico. Nel cor- 
so di tale evoluzione, lo schema della fattispecie - costruito secondo 
la tecnica della anticipaziolze del pericolo (308) - venne via via mo- 
dellato sulle esigenze del controllo della manzyestazione del pensie- 
ro. Questo si verificò essenzialmente in sede applicativa, in primo 
luogo attraverso la definizione dello scopo associatiuo illecito in 
senso squisitamente politico, e la correlativa configurazione del be- 
ne giuridico tutelato (l’ordine pubblico) in termini di difesa dell’or- 

(307) Vedi supra, parte I, par. 2.2. 
(308) FIORE, i reati di opinione, cit., 162. 
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dine costituito. La giurisprudenza sulle associazioni anarchiche, 
inoltre, operò una sostanziale eliminazione dall’elemento oggettivo 
della fattispecie del requisito dell’organizzazione - riducendo il 
concetto di associazione punibile al semplice accordo intervenuto 
tra il numero minimo di persone richesto dalla legge, con la conse- 
guente inafferrabilità delle condotte individuali di associazione -, 
mentre numerose decisioni relative ai socialisti si caratterizzarono 
per la svalutazione dell’elemento personale della responsabilità pe- 
nale, di fatto generalizzata a tutto quanto un partito: entrambi i per- 
corsi interpretativi ebbero come conseguenza, in definitiva, 
l’applicazione del reato associativo ad intere aree ideologiche. 

Quanto, in particolare, all’illiceità del fine perseguito, l’accento 
venne sempre posto sulla necessità di tutelare la struttura economica 
dello Stato dg1 «pericolo» costituito da quelle organizzazioni poli- 
tiche che si proponessero appunto un radicale mutamento del siste- 
ma borghese di produzione e di distribuzione della ricchezza. Va no- 
tato, peraltro, il carattere del tutto astratto di tale pericolo, dal mo- 
mento che le tanto temute «aggressioni alla proprietà» erano quasi 
sempre - e, nel caso dei socialisti, sempre - soltanto ideologiche, 
attuate con il mezzo della propaganda politica, ed attinenti pertanto 
alla sfera della manifestazione del pensiero. In questo senso, l’uso 
della fattispecie associativa appare come il più coerente rispetto alle 
esigenze repressive, e senz’altro come il più efficiente: esso consente, 
infatti, di anticipare la tutela dell’ordine politico e sociale costituito 
ad una fase in cui il pericolo è ancora ipotetico, non essendosi verifi- 
cato alcun atto materiale esteriore, che possa concretarsi per lo meno 
in un tentativo di reato. 

fi stato d’altra parte osservato come la configurazione in termini 
di illecito penale di ogni atteggiamento suscettibile di interferire con 
l’area di protezione del potere, indipendentemente dalla sua effetti- 
va pericolosità, sia indissolubilmente legata ai caratteri stessi della 
formazione dell’apparato di potere statuale, cui si connette a sua vol- 
ta il ruolo assunto nel sistema dal giudice nei confronti del dissen- 
so (309). 

Operando una distinzione tra paesi nei quali il tessuto aggregati- 
vo della società è costituito dal legame comunitario, come gli Stati 
Uniti, e paesi in cui la funzione aggregante è stata svolta dal potere di 

~~ 

(309) AMATO, Sistema giudiziario e dissenso sociale, in Pol. dir., 1972, 301 ss. 
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chi è divenuto Stato - ed è questo il caso dell’Italia -, Amato sotto- 
linea come nell’esperienza storica italiana - a differenza che in 
quella statunitense - le regole sul dissenso siano state elaborate 
non dalla comunità-maggioranza, ma dal potere insicuro dei gover- 
nanti: di conseguenza, esse hanno come base la dqesa del potere, e 
cioè l’ipotesi che il dissenso rappresenti sempre e comunque una 
fonte di spoliazione (310), Di qui, il diverso atteggiamento del giudice 
verso il dissenso: mentre nel sistema istituzionale statunitense i giu- 
dici sono esponenti della maggioranza, chiamati da un lato ad 
applicarne le regole, e a bilanciarle dall’altro con la protezione del 
dissenso - il che si riflette sull’argomentazione legale della senten- 
za, «nella quale le ragioni della maggioranza devono sempre 
confrontarsi con quelle del dissenso, dovendosi dimostrare di volta 
in volta se e perché prevalgono» (311) -, nella nostra storia passata il 
giudice ha assunto invece il ruolo di difensore del potere, Anche in 
questo caso, la presenza dell’ideologia generale del sistema si intrav- 
vede con chiarezza nella stessa argomentazione della sentenza, come 
schema di soluzione del conflitto tra libertà e autorità: «In principio 
vi sono sempre le ragioni dell’autorità - siano esse la sicurezza, la 
morale o semplicemente il prestigio di chi incarna il potere - e la li- 
bertà è consentita solo in quanto dimostri di non interferire con l’ar- 
ea coperta da tali ragioni ... Le ragioni del potere sono così le prime 
ragioni del giudice, allo stesso modo che nello Stato assoluto» (312) .  

La condanna, pertanto, prescinde dalla prova che da un determinato 
atto di libertà sia derivato in concreto un pericolo attuale per gli inte- 

(310) AMATO, Sistema giudiziario, cit., 307. «L‘Italia - nota l’Autore - è un paese 
a basso legame comunitario, con un sistema istituzionale fondato non sul consenso, ma 
sul potere, e irto di strumenti ideati da governanti dominati dalla paura di esser minoran- 
za ed in effetti contestati da minoranze che hanno spesso avuto la pretesa di esser mag- 
gioranza, sulla base di legittimazioni alternative». 

(”‘1 AMATO, Sistema giudiziario, cit., 303. I1 fatto che il giudice sia, al contempo, 
organo della maggioranza ed unica istituzione attraverso la quale può passare il dissenso 
segna, tuttavia, anche i limiti della politica delle libertà, identificabili nella «irresistibili- 
tà delle ragioni della maggioranza» quando il dissenso divenga, o comunque appaia, 
tanto diffuso da porsi come contropotere. aprivo di spazio e di difese ulteriori - osser- 
va Amato - quel dissenso sarà condannato dallo stesso sistema giudiziario, che perde- 
rebbe la sua legittimazione se lo proteggesse oltre quelli che la maggioranza considera i li- 
miti di guardia. E a quel punto, le ragioni della libertà continueranno sì ad essere ilprius, 
ma riveleranno tutta la loro arrendevolezza, (304). 

(312ì AMATO, Libertà (dir. cost.), cit., 279. 
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ressi dello Stato, essendo sufficiente provare che quell’atto è intrin- 
secamente contrario a tali interessi. 

fi evidente come queste considerazioni possano agevolmente ri- 
ferirsi ai caratteri assunti dal controllo penale dell’associazionismo 
politico nell’ordinamento liberale. Lo stesso reato associativo, strut- 
turalmente destinato a colpire determinate condotte in forza della lo- 
ro presunta pericolosità oggettiva, rappresenta lo strumento repres- 
sivo ideale per un giudice che - come quello italiano - tende a con- 
dannare le espressioni di dissenso, individuali o collettive che siano, 
ben prima che si realizzi una situazione di pericolo effettivo per l’or- 
dine pubblico o per la sicurezza dello Stato. 

Inoltre, lo schema argomentativo della sentenza appare ispirato 
all’impostazione di fondo autoritaria descritta da Amato: basti qui 
ricordare come a tale schema siano ascrivibili non soltanto le pro- 
nunce di condanna, ma anche le stesse decisioni assolutorie relative 
alle associazioni socialiste, nelle quali le ragioni del potere, della dife- 
sa dell’ordine costituito, rappresentano comunque l’unico termine 
di riferimento, e l’assoluzione consegue alla dimostrazione del carat- 
tere non sovuevsiuo dell’attività politica incriminata - benché nella 
maggior parte dei casi il problema, in fondo, non si ponga nemmeno, 
preferendosi, asetticamenté, l’assoluzione per insufficienza di prove. 

2, 
to costituzionale repubblicano. 

Il perpetuarsi dei moduli repressivi autoritari nellordinamen- 

Nel periodo fascista si ebbe una sistematica attività legislativa te- 
sa alla regolazione del fenomeno associativo in tutti i suoi aspetti, che 
ebbe inizio negli anni 1925-26 (313) ,  e culminò con l’inserimento nel 

(313)  Legge 26 novembre 1925, n. 2029, concernente la «regolazione dell’attività 
delle associazioni, enti ed istituti e dell’appartenenza ai medesimi del personale dipen- 
dente daiio Stato, dalle province, dai comuni e da istituti sottoposti per legge alla tutela 
dello Stato, delle province e dei comuni» (si tratta della legge contro le associazioni 
segrete, che fornì in realtà all’esecutivo un prezioso strumento di controllo sulla struttura 
e l’attività di qualsiasi gruppo associato, e non solamente di quelli improntati ad un regi- 
me di segretezza: sul punto vedi CHELI, Libertà di ussociuzione, cit., 296); legge 3 aprile 
1926, n. 563, istitutiva dell’ordinamento corporativo; art. 215 del t .u.  di P.S. 6 no- 
vembre 1926, n. 1848, che attribuiva al prefetto la facoltà di decretare lo scioglimento di 
associazioni, enti ed istituti che svolgessero comunque «attività contraria all’ordine na- 
zionale dello Stato» (fu proprio in applicazione di questa norma che, dopo il 1926, furo- 
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codice penale del 1930 di nuove figure criminose, del tutto sco- 
nosciute alla precedente codificazione. Mentre, infatti, le fattispecie 
concernenti l’associazione per delinquere (art. 4 161, la cospirazione 
politica (art. 305) e la banda armata (art. 306), erano già note al le- 
gislatore del 1889 - anche se, nota Cheli, «ora risultano ampliate 
nei loro presupposti oggettivi e soggettivi» (314) - si prevedono 
nuove ipotesi di reato consistenti nel fatto di promuovere, costituire, 
dirigere, organizzare o partecipare ad associazioni antinazionali 
(art. 271) o ad associazioni internazionali non autorizzate (artt. 273 
e 274) (315). 

no disciolti i superstiti partiti politici); legge 25 novembre 1926, n. 2008, istitutiva del 
Tribunale speciale per la difesa dello Stato, che configurava come fattispecie criminosa 
particolarmente grave, affidata alla competenza del nuovo organo, la ricostituzione, 
anche sotto forme diverse, delle associazioni disciolte per ordine dell’autorità. 

0 1 4 )  CHELI, Libertà d i  associazione, cit., 297, nota n. 58. I1 legislatore del 1930 ri- 
dusse a tre il numero di persone necessarie a costituire l’associazione per delinquere 
(mentre il codice Zanardelli richiedeva almeno cinque partecipanti), A differenza del co- 
dice precedente, poi, il codice Rocco non delimita le categorie dei delitti-scopo dell’asso- 
ciazione. Si legge in proposito nella Relazione ministeriale sul progetto definitivo del 
codice penale, 11, 206: «Nel codice vigente esiste una limitazione qualitativa dei delitti, 
che gli associati debbono proporsi di commettere: la disposizione è tassativa e non con- 
sente estensione alcuna. Essa è di grave ostacolo a contrastare efficacemente la criminali- 
tà associata, né può dirsi risponda a una esigenza assoluta di giustizia. Non ho esitato a 
eliminare la limitazione suddetta, richiedendo soltanto lo scopo di commettere più delit- 
ti». Infine, assai più rigoroso - rispetto all’analoga fattispecie contenuta nel codice del 
1889 - è il trattamento sanzionatorio derivante dall’art. 416 c.p. 

(315) I1 divieto delle associazioni internazionali non autorizzate dal Ministero dell’In- 
terno, sanzionato penalmente dai citati artt. 273 e 274 c.P., è previsto nell’art. 211 del 
t.u. di P.S. del 1931. La stessa legge di polizia recepisce i contenuti della legislazione del 
1925 sulle associazioni segrete: a norma dell’art. 209 le associazioni sono tenute a fornire 
alla polizia, a richiesta, gli atti relativi all’ordinamento interno, l’elenco nominativo dei 
dirigenti e dei soci, e «ogni altra notizia intorno alla loro organizzazione ed attività», 
mentre il successivo art. 212 commina il licenziamento per gli impiegati dello Stato e 
degli enti pubblici che facciano parte di associazioni segrete. DE FRANCESCO, i reati d i  
associazione politica, cit., 48, sottolinea come la previsione di fattispecie che incrimina- 
no l’associazione non più per la finalità che la contraddistingue, ma per il solo fatto di es- 
sere segreta o per la mera circostanza estrinseca della sua costituzione senza previa auto- 
rizzazione, rappresenti un vero e proprio distacco dai moduli repressivi dello Stato libe- 
rale. «La ratio di tale disciplina - afferma l’Autore - appare evidente: lo Stato inten- 
de riservarsi un potere di controllo preventivo che gli consenta di ammettere la formazio- 
ne soltanto di quelle associazioni di cui abbia autoritativamente verificata la congruità 
con gli interessi generali. Si tratta di una radicale eliminazione di ogni significativo profi- 
lo di libertà, nella formazione del vincolo associativo» che ricorda i moduli rigorosamen- 
te autoritari frequenti nei codici preunitari. 
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Tra i più significativi elementi di novità del dirito penale politico 
presenti nel codice Rocco deve essere segnalata proprio la «cura de- 
dicata alla costruzione capillare ed organica delle figure dei reati as- 
sociativi» (316) ,  rispetto ai quali si registra - oltre al segnalato pro- 
cesso di moltiplicazione numerica - un generale ed accentuato 
inasprimento sanzionatorio. 

Un interesse particolare riveste l’art. 270 sulle associazioni 
sowersive, il quale, menzionando le associazioni dirette a stabilire 
violentemente la dittatura di una classe sociale sulle altre, owero a 
sopprimere uiolentemente una classe sociale, o, comunque, a 
sovvertire uiolentemente gl i  ordinamenti economici o sociali costì- 
tuiti nello Stato, allude alle associazioni socialiste e comuniste (317); 

mentre il primo capoverso dello stesso articolo, indicando le associa- 
zioni che si propongono la soppressione uiolenta di  ogni ordina- 
mento politico e giuridico della società, allude invece alle associa- 
zioni anarchiche, individualistiche e collettivistiche (318), 

(316ì M. ROMANO, Il codice Rocco e i lineamenti di una riforma del diritto penale po- 
litico, in Quest. crim., 1981, 150. Di particolare rilievo fu l’adozione della formula 
«personalità dello Stato» per indicare l’oggetto giuridico di categoria dei delitti politici 
(mentre nel codice del 1889 si parlava di delitti contro la «sicurezza dello Stato»): una 
scelta terminologica, quella operata dal legislatore fascista, corrispondente ad una im- 
postazione di pensiero dichiaratamente autoritaria, secondo cui lo Stato è «un orga- 
nismo che ha una sua propria vita e suoi propri fini, che trascendono quelli degli indivi- 
dui, e un proprio valore spirituale e storico»: Alfredo Rocco, La trasformazione dello 
Stato, Roma, 1927, 16. PADOVANI, Bene giuridico, cit., 10, osserva che il concetto di 
«personalità dello Stato», quale oggetto giuridico di ipotesi criminose diverse, presup- 
pone una concezione totalitaria per la quale «come non esiste rapporto politico da cui 
sia estraneo lo Stato-persona, così non può darsi reato politico che non si rivolga verso 
quell’unico soggetto )). 

(317) Relazione ministeriale sul progetto del codice penale, 11, 52: u... è agevole de- 
durre, dalla prima parte dell’articolo in esame, il riferimento alle associazioni comuniste 
o bolsceviche, il cui programma è diretto precisamente a stabilire violentemente la ditta- 
tura di una classe sulle altre, owero a sopprimere violentemente una classe sociale, ecc. 
Tanto l’una quanto l’altra categoria di associazioni, essendo dirette a sostituire ai modi 
attuali di ripartizione della ricchezza quelli che nella dottrina sono definiti comunemente 
i modi socialisti di tale ripartizione, hanno un obiettivo comune, la distruzione della 
proprietà individuale, e altresì un metodo comune di lotta, la violenza. Di ambedue co- 
desti elementi comuni tengono conto le citate disposizioni.. , La prima parte dell’artico- 
lo, facendo menzione degli ordinamenti economici costituiti nello Stato, intende precisa- 
mente riferirsi all’istituto della proprietà individuale, il cui ordinamento è bensì giuridi- 
co, ma ha contenuto economico». 

Relazione ministeriale sui progetto del codice penale, 11, 52-53: UÈ precisa- 
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I? con questa disposizione che il legislatore fascista colmò quelle 
lacune normative che avevano portato nel periodo liberale a reprimere 
le associazioni anarchiche attraverso l’applicazione del reato di asso- 
ciazione per delinquere (319), ed a concepire, per la repressione delle as- 
sociazioni socialiste, l’art. 5 della legge 19 luglio 1894, n. 3 16. Proprio 
nel parallelo tra quest’ultima disposizione e l’art. 270 è stato ravvisato 
un esempio paradigmatico di continuità tra i modelli strutturali della 
legislazione liberale e la normativa del codice Rocco in materia di reati 
associativi politici (320), In effetti, la norma sulle associazioni sowersive 
recepisce senza sostanziali variazioni i contenuti della legislazione spe- 
ciale e della elaborazione giurisprudenziale di fine secolo, 

Allo stesso modo della disposizione del ’94, l’art. 270 c.p. 
incrimina l’associazione esclusivamente sulla base dello scopo politi- 
co perseguito, non attribuendo alcuna rilevanza alla natura dei 
mezzi utilizzati per conseguire tale finalità (321). Né vale in contrario 
sottolineare l’inserimento, nell’art . 270, del requisito della violenza 
come caratterizzante il metodo di lotta di tali associazioni: come os- 
serva esattamente Vassalli, basta leggere la Relazione del guardasigil- 
li sul progetto di codice penale per renderci conto di come in essa la 
violenza sia ritenuta «un portato intrinseco ed ineluttabile dell’ideo- 
logia socialista e comunista., , un metodo necessariamente connatu- 
rato all’ideologia intesa a sovvertire gli ordinamenti economici della 
società» (322) - un concetto tipico, quasi un luogo comune degli 
orientamenti giurisprudenziali esaminati. 

mente alle associazioni anarchiche che lo stesso articolo intende riferirsi, quando nel pri- 
mo capoverso vieta, ecc... Ricorrono a qualsiasi sistema di lotta, armando bene spesso il 
braccio dei singoli affiliati, non indietreggiando nemmeno di  fronte agli attentati terro- 
ristici più spaventosi, pur di distruggere gli ordinamenti, ecc., e assicurare su tali rovine 
il trionfo dell‘idea anarchica.. , Gli ordinamenti politici della società sono da identificare 
nello Stato. La furia anarchica è nemica di qualsiasi ordinamento statale, a differenza del 
comunismo, per il quale lo Stato è tutto, giungendo fino ad annientare qualsiasi iniziati- 
va individuale. I? evidente che uno Stato, il quale abbia consapevolezza della propria 
autorità , . . non potrebbe tollerare nel proprio territorio tutte queste organizzazioni, sen- 
za rinunciare alla propria ragione di essere». 

(319) «Colla incriminazione delle associazioni sowersive non è più possibile 
l’inclusione delle società anarchiche, prettamente tali, fra quelle indirizzate alla commis- 
sione di più delitti»: ZERBOGLIO, Delitti contro l’ordine pubblico, cit., 65. 

0”) DE FRANCESCO, I reati di associazione politica, cit., 48. 
(”‘ì DE FRANCESCO, I reati d i  associazione politica, cit. 49. 
(322ì VASSALLI, Propaganda «sovversiva» e sentimento nazionale in Giur. cost., 

1966, 1098. In senso analogo DE FRANCESCO, I reati di associazione politica, cit., 49, 
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Ciò sembra senz’altro confermare l’ipotesi formulata in parten- 
za: quella, per intenderci, che scorge una sostarzziale corztznuitù nel- 
la legislazione italiana in materia di limiti alla libertà di associazione 
a partire dalla seconda metà dell’Ottocento fino ai giorni nostri. 

Sul piano ideologico, certamente, profondi mutamenti sono in- 
tervenuti: dalla indifferenzalostilità liberale nei confronti della 
complessa realtà dei gruppi sociali, all’aperta ostilità del fascismo, al 
pieno riconoscimento, in epoca repubblicana, della libertà di asso- 
ciazione come uno dei diritti fondamentali attraverso cui il cittadino 
svolge e sviluppa la sua personalità. 

Ma questo, sul piano ideologico: se invece si considera il proble- 
ma dalla prospettiva dello svolgersi effettivo della legislazione, si de- 
ve riconoscere che i limiti penalistici alla libertà di associazione sono 
andati aumentando sia di numero sia di portata, attraverso la ripro- 
posizione del modulo repressivo associativo, strutturalmente pre- 
disposto ad anticipare la consumazione dell’illecito. 

Come osservato in precedenza, nello scenario normativo dei rea- 
ti di associazione politica - per il quale già si ponevano gravi 
problemi di legittimità costituzionale (323) - si è registrato l’inseri- 
mento nel 1979 di una nuova ipotesi criminosa, l’art. 270-bz~ (c.d. 
«eversiva»), che ha provocato una serie di difficoltà interpretative, 
essenzialmente connesse alla definizione dei rapporti tra la nuova 
disposizione e le fattispecie codicistiche. 

Infine, anche i limiti costituzionali in materia di associazionismo 
politico - art. 18, comma secondo, e XII disp.fin. - sono stati tra- 
dotti in divieti penali, perpetuandosi cosi la tradizionale tecnica 
repressiva (324). 

secondo il quale la violenza nella fattispecie è configurata come un attributo della stessa 
«sowersione», e cioè dello scopo finale perseguito dall’associazione: con la conseguen- 
za che essa «viene in questo caso ad assumere un contenuto generico, identificandosi 
non già con un concreto programma di reati, bensì con la mera intenzione rivoluzionaria 
perseguita, e cioè, in ultima analisi, con la pura e semplice ideologia politica professata 
dal gruppo». Così anche PETTA, Le associazioni anticostituzionali, cit., 63 ss. 

(323)  Vedi Supua, parte i, par. 1.1. 
L’associazione di carattere militare è prevista dal decreto-legge 14 febbraio 

1948, n. 43; le organizzazioni fasciste sono punite dalla legge 3 dicembre 1947, n. 1546, 
in seguito modificata con legge 20 giugno 1952, n. 645; alle associazioni segrete, infine, 
si riferisce la legge 25 gennaio 1982, n. 17. 
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3 .  L’esigenza di una risistemazione dell’intera materia alla luce 
dei princìpi costituzionali e del carattere democratico dellordina- 
mento. 

La descritta situazione pone non pochi problemi di compatibili- 
tà con l’attuale disegno costituzionale. L’indicazione tassativa, con- 
tenuta nell’art. 18 comma secondo Cost., dei limiti legittimamente 
apponibili all’associazionismo politico (divieto delle associazioni 
segrete e delle associazioni politiche paramilitari), è infatti incondu- 
cibile al carattere non omogeneo della società italiana nella fase sto- 
rica in cui venne discussa e approvata la nuova Costituzione. Ora, la 
non omogeneità di una società politica - data dalla profondità del 
contrasto tra i diversi gruppi politici, e dal fatto che «i partiti 
rappresentano concezioni antitetiche della vita e dell’organizzazione 
sociale» (325) - tende inevitabilmente a tradursi, sul piano della for- 
malizzazione giuridica, in un patto costituzionale, destinato a ga- 
rantire le condizioni minime indispensabili per lo svolgersi effettivo 
della dialettica democratica. Ebbene, la ratio dei divieti di cui al se- 
condo comma dell’art. 18 Cost. deve ascriversi proprio a tale natura 
compromissoria del patto costituzionale ( 3 2 6 ) ,  stipulato tra forze poli- 
tiche fortemente disomogenee dal punto di vista ideologico, ed in 
sostanziale dissenso sui fini fondamentali dello Stato: l’accordo fu 
raggiunto sulle garanzie minimali, attinenti ai metodi ammessi nella 
competizione politica (esclusa ogni possibile identità di contenuti). 
Ciò trova una precisa conferma nella previsione dell’art. 49 Cost., a 
tenore del quale l’unico limite all’attività dei partiti politici consiste 
nel rispetto del metodo democratico: e a tale limite si legano i divieti 
delle associazioni a carattere militare e delle associazioni segrete, pre- 
sumendosi in via assoluta che l’adozione di simili strutture organizza- 
tive contenga appunto in sé istituzionalmente (e quindi necessaria- 
mente) una elevata probabilità di violazione del suddetto metodo. 

Dalla lettura della Costituzione sembra dunque emerge con asso- 
luta chiarezza la necessità di una risistemazione dell’intera materia, 
che nulla conceda alla sopravvivenza, nella legislazione ordinaria, di li- 

(325) GUARINO, Lo scioglimento delle assemblee parlamentari, Napoli, 1948, 137. 
(326) Su cui vedi le considerazioni di CALAMANDREI, La Costituzione e le leggiper at- 

tuarla, in Dieciannidopo 194519j5, Bari, 1955,211 ss. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



GIUDITTA BRUNELLI 539 

miti privi di un sicuro riferimento costituzionale e di modelli repressi- 
vi antinomici rispetto alle esigenze di un ordinamento democratico. 

Se è vero, infatti, che l’ordinamento autoritario «protegge 
soprattutto e innanzitutto, attraverso le varie e articolate fattispecie 
incriminatrici, il potere come tale e il nucleo dei suoi detentori, 
escludendo a priori ogni ipotesi di trasformazione istituzionale e co- 
munque di alternativa nel reggimento della cosa pubblica», mentre 
l’ordinamento democratico tutela essenzialmente «il metodo me- 
diante cui il potere può essere acquisito ed esercitato, e le forme che 
ne rendono lecita la possibile trasformazione secondo i principi 
costituzionali» (327), appare quanto mai discutibile la pretesa di tute- 
lare l’ordinamento democratico utilizzando i principi e le categorie 
di un diritto penale autoritario. 

Principi e categorie penalistiche che in riferimento al reato asso- 
ciativo politico rivelano, nella evoluzione storica, una marcata fun- 
zionalità rispetto alla difesa di interessi politici ed economici coinci- 
denti, in ultima analisi, con una struttura di potere di cui si assumeva 
ideologicamente l’intangibilità. 

Così, per tornare al discorso relativo alla formazione delle regole 
sul dissenso, è possibile osservare come proprio in questa materia il 
ruolo dell’interpretazione giudiziaria sia stato del tutto corrispon- 
dente al modello descritto da Giuliano Amato in relazione allo Stato 
monoclasse liberal-autoritario: un ruolo di difesa dell’ordine costi- 
tuito, e di chiusura di qualsiasi spazio per propagandare un ordine 
diverso. Ciò considerato, è quanto meno contradditorio rispetto ai 
caratteri di un ordinamento democratico - fondato sul principio 
della tolleranza ideologica e del rispetto delle minoranze politiche, e 
che non esclude affatto, ma anzi istituzionalizza la possibilità del 
cambiamento, del ricambio delle forze detentrici del potere (328)  -la 
soprawivenza di istituti e schemi concettuali forgiati secondo para- 
metri culturali che respingono ogni possibile confronto con le ragio- 
ni del dissenso. 

02’) E. GALLO - E. Musco, Delitti contro l’ordine costituzionaie, Bologna, 1984, 

(328)  FIORE, I reati di opinione, cit., 167. 
11. 

35 
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Handbuch der Quellen und Literatur der neueren Priuatrechtsgeschi- 
chte - herausgegeben von Helmut COING, I11 Bd., das 19. Jahrhun- 
dert, I11 Teilband, Gesetzgebung zu den privatrechtlichen Sonderge- 
bieten, Munchen, 1986. 

Questo monumentale opus magnum, intorno alla cui preparazione 
e redazione si è costituita una delle più cospicue strutture di ricerca 
d’Europa nel settore delle scienze storico-giuridiche (se non proprio la 
più imponente), sta awiandosi alla conclusione. Ne abbiamo seguita la 
formazione di sulle pagine di questi Quaderni, recensendone il primo 
volume (dedicato al Medioevo) (QF, 3-4, 692 ss.) ,  i primi due tomi del 
secondo volume, dedicati il primo alla scienza giuridica ed il secondo al- 
la legislazione e alla giurisdizione dei secoli XVI-XVIII (QF, 7, 474 ss.), 
ed infine i primi due tomi del volume terzo, nei quali si ragionava del- 
l’esperienza giuridica ottocentesca, e più particolarmente della legisla- 
zione di diritto privato c.d. «generale» e delle norme in materia di 
processo (QF, 13, 512 ss.). 

Questo terzo tomo del volume terzo contiene - sempre dell’espe- 
rienza giuridica ottocentesca, al cui termine i progettatori di questo 
Hundbuch hanno segnato la fine delle loro fatiche ed il confine (argo- 
mentabile insieme ed arbitrario, come tutti i confini cronologici) tra 
passato e presente - questo tomo contiene la descrizione delle legisla- 
zioni ottocentesche europee relative alle «materie speciali priva- 
tistiche», che è quanto dire - con altri termini, altrove più familiari - 
press’a poco il diritto commerciale, il diritto del lavoro e quello in- 
dustriale. In questo come nei precedenti tomi e volumi, due sono i pun- 
ti di riferimento non discussi, né discutibili, le idee intorno a cui tutta 
l’opera ha preso forma con assoluta e mai smentita coerenza. La prima è 
l’idea di Hundbuch, di ma n u a 1 e, cioè, di grande e completissimo re- 
pertorio a cui possa sempre ed infallibilmente ricorrere chiunque abbi- 
sogni di notizie certe per impostare una sua ricerca o controllarne per 
via la bontà; libro, cioè, da star sempre a p o r t a t a  di m a n o  di chi si 
voglia muovere in certi campi di ricerca senza correre il rischio quoti- 
diano di finire in qualche viottolo senz’uscita; manuale - come già si 
disse (QF, 3-4, 693 e 7, 475) - nel senso più alto ed impegnativo, e 
n o n  già come 1 i b  r o di s c u o 1 a, da metter nelle mani dei principianti 
come mezzo d’apprendimento istituzionale. La seconda idea che dà 
sostanza a tutta l’opera è racchiusa nel termine Quelle scritto nel titolo 
a segnarne contenuto e limiti; fonte ,  come tutti sappiamo, è parola di- 
vulgatissima, fin troppo usata dallo storico del diritto e dal giurista in 
genere, ma anche assai ambigua, segnata per sempre dalla sua origine 
retorica che ne rende impossibile la «miracolosa» trasformazione in 
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strumento di corretta conoscenza scientifica: se ne accorse, e ce lo in- 
segnò autorevolmente, Riccardo Orestano. 
Le «materie» trattate in questo tomo - col rigore e la completezza 
d’informazione che è da sempre la bandiera di quest’impresa - sono 
diverse. Anzitutto si ragiona di Handels- e di Gesellschaftsrecht: ter- 
minologia non consuetissima per ogni lettore europeo (ma tradizional- 
mente divulgata tra gli utenti di lingua tedesca, a cui queste pagine sono 
in primis destinate); ma, alla fine, quel che conta è che - come in que- 
ste dottissime pagine - l’ordine prefissato, quale che esso sia e come 
che esso si accordi con le tradizionali partizioni a cui può essere awezzo 
l’occhio del lettore, sia poi seguito e rispettato con assoluta e rigorosa 
coerenza. Questa bipartizione è tenuta ferma per la Germania (pp. 
2853-2968 sul Handelsrecht scritte da Cristoph Bergfeld; pp. 
2969-304 i di Wolfgang Wagner dedicate al Gesellschaftsrecht), per 
l’Austria (ancora Bergfeld per il Handelsvecht, pp. 3042-3057, e 
Wagner per il Gesellschaftsrecht, pp. 3058-30831, per la Svizzera, sep- 
pur con una sfumatura di differenza tra cantoni «romanzi» (per i quali 
le due trattazioni son riunite) e cantoni di lingua tedesca (con le parti 
sempre divise con lo stesso criterio per materia tra Bergfeld - pp. 
3084-3 122 - e Wagner - pp. 3 123-3 15 11, per la Francia (alla cui sto- 
ria hanno lavorato il nostro Antonio Padoa Schioppa per il Han- 
delsrecht - pp. 3152-3187 - e Norbert Horn per il Gesellschaftrecht 
- pp. 3 188-3208 -1 e per l’Italia; anche se, per quest’ultima, dopo le 
pagine di Padoa sul Handelsrecht (pp. 3209-32601, Filippo Ranieri 
dichiara fin da principio di voler limitare il proprio contributo in mate- 
ria di società ad «eine geordnete bibliographische Einfiihrung in das 
Recht und in die Gestezgebung der Handelsgesellschaften in den ita- 
lienischen Staaten des 19. ]ahrhuizderts» (pp. 3261-3276). I?, uno 
schema, questo, che gli autori (e, forse, più ancora, i progettatori) di 
questo Handbuch hanno ripetuto con costanza (aggiungendovi, in più, 
per Germania, Austria e cantoni «tedeschi» della Svizzera, la 
subdistinzione delle società commerciali nel fin troppo «classico» 
schema tripartito fra Personalgesellschaften, Kapitalsgesellschaften e 
Genossenschaften), ma non hanno poi potuto ( o  voluto) applicarlo 
anche per la storia di altre esperienze giuridiche - quelle del Belgio 
(pp. 3277-3395 di Ernst Holthofer) del Lussemburgo (pp. 3396-3401 
dello stesso Holthofer, dove però è da tener conto della quasi totale di- 
pendenza di questo ordinamento dalla storia della codificazione com- 
mercial francese), dell’olanda (pp. 3402-3472 ancora del Holthofer), 
della Spagna (pp. 3473-3493 di Karl Otto Scherner), del Portogallo 
(pp. 3494-3505 dello stesso Scherner), della Polonia (pp. 3506-35 11 di 
Leslaw Pauli) e dell’ungheria (pp. 3512-3525 di Jànos Zlinszky) - che 
non sono il più della storia giuridica dell’Ottocento europeo, ma non 
son di certo nemmeno una trascurabile frazione. La verità è, forse, che 
- malgrado tutte le apparenti armonie architettoniche - il sistema 
delle società commerciali resta un problema aperto, e proprio questo 
problema irrisolto rende difficile la progettazione di un Handbuch di 
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questa mole per sua natura portato - e giustamente, si badi - a non 
crear problemi. Si spiega che, inaugurando la trattazione della storia 
francese del Gesellschaftsrecht, Norbert Horn abbia potuto affermare 
che «dìe Grundziige des gesetzlichen Systems, das vorbildliche fur 
die kontinentaleuropaische Rechtsentwiklung wurde, sind enfach und 
durchsichtig» (p. 31891, e che abbia fatto poi seguire ordentlich 
l’esposizione del noto schema di società di persone e società di capitali, 
collettiva e accomandita da una parte e anonima dall’altra. 
Ma poco prima, nella stessa pagina, si riesce con difficoltà - entro que- 
sti ben costrutti schemi - a collocare accanto alle società commerciali 
ma da esse distinta per ragioni che invero è un po’ difficile intendere, la 
association commerciale en participation (che quasi tutti seguitano a 
voler collocare tra i contratti sinallagmatici e non già tra le società), 
sicché alla fine tutto il discorso potrebbe anche apparire un po’ meno 
einfach e durchsihtig di quanto usualmente non sembri. La verità è 
che, forse, tutto il sistema delle tipicità societarie deve essere diversa- 
mente storicizzato e ricostruito a partire da summae divisiones diffe- 
renti da quelle usualmente canonizzate, con la (owia) conseguenza di 
rimescolare tutte ( o  quasi) le carte sulla tavola e d’imporre non pochi né 
piccoli ripensamenti. 

Le ulteriori parti del libro riguardano le altre materie variamente 
connesse col diritto dell’impresa (e che nel vocabolario, peraltro nitidis- 
simo, dello Handbuch si conviene di chiamare privatrechtliche Sonder- 
gebiete: legittima categoria «residuale» rispetto a quelle trattate nei 
primi due tomi di questo terzo volume). Si ragiona della liberalizzazio- 
ne delle attività economiche e dell’abolizione del sistema corporativo 
(pp. 3527-3633, di Harald Steindl fuorché la parte relativa al- 
l’Ungheria, ch’è di Jànos Zlinsky); del diritto del lavoro (pp. 
3635-3747, di Theo Meyer-Maly fuorché le ultime due pagine, relative 
alla Polonia e dovute al Pauli), che è forse il capitolo tra tutti in assoluto 
il più nuovo nel quadro del Privatrecht ottocentesco (ma quanto e fino 
a dove dawero privat, nella sua classica accezione? Problema troppo 
grave per noi, a cui basterà qui accennare appena di sfuggita); delle re- 
gole di concorrenza (pp. 3749-3954, dovute a Siegbert Lammel); del di- 
ritto d’autore e del contratto di edizione (pp. 3955-4066, di Barbara 
Dolemeyer, salvo quanto scritto dallo Zlinsky a proposito del- 
l’Ungheria); dei brevetti (pp. 4067-42 13, anche queste della Dole- 
meyer con la solita eccezione del capitolo ungherese, affidato anche 
questa volta allo Zlinszky). 

Questo lungo viaggio - che era partito, col primo volume, dal Me- 
dioevo - approda così al molo definitivo dell’attualità (agl’inizi di que- 
sto secolo che volge ormai alla fine, si vuol dire) pur con le cesure che 
ancora segnano questo magnum opus imperfectum (si pensa al volume 
11, 3, che renderà tra l’altro, con gl’indici, più pienamente fruibili anche 
i due perecedenti tomi di quel medesimo volume) : ma essendosi già, nel 
frattempo, ultimato il lavoro ottocentesco con la pubblicazione dei due 
tomi relativi all’Europa settentrionale e ai Paesi posti a sud-est nel 
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nostro Continente. A chi, com’è capitato a noi sulle pagine di questi 
Quaderni, ha seguito ed ammirato questa lunga e magistrale navigazio- 
ne, non resta che apparecchiarsi a scendere a terra: cBrundisium lon- 
gae finis cbartaeque viaeque est», si direbbe. 

UMBERTO SANTARELLI 

Markus KNELLWOLF, Zur Konstruktion des Kaufs auf Probe. Die 
Gefallensbedingung und ibr Verbaltnis zur Wollensbedingung, Reso- 
lutivbedingung und Rucktrittsrecbt, dargestellt nach pandektistis- 
chen Grundsatzen, Schulthess Polygraphischer Verlag, Zurich 1987 
(Zurcher Studien zum Privatrecht, Band 571, 163 S . ,  ISBN 3 7255 2565 
X. 

Da der Kauf auf Probe in der modernen Schuldrechtspraxis und in 
der Dogmatik keine groBe Rolle spielt, bleibt bei der Lekture des Titels 
des zu besprechenden Werkes das Auge zunachst an den Worten “nach 
pandektistischen Grundsatzen” haften. Mit seiner Darstellung “nach 
pandektistischen Grundsatzen” will der Autor die in der Pandekten- 
wissenschaft uber die Rechtsnatur des Kaufs auf Probe gefuhrte 
Diskussion, die durch den ErlaB des schweizerischen OR und des deut- 
schen BGB abgebrochen worden ist, wieder aufnehmen und, indem er 
sich auf eine Ebene mit den Pandektisten begibt, auch zu Ende fuhren. 
Verf, meint vorsichtig, dieses Ende sei ein “romischrechtliches”, erge- 
be also die richtige Interpretation der einschlagigen Texte des 
romischen Rechts gleichsam als Vorarbeit fur eine Neuauflage von Ka- 
sers Romischem Privatrecht. Bei genauem Zusehen sieht man aber, daB 
der Autor mehr will als eine “historische Betrachtung des romischen 
Rechts”. Er beabsichtigt vielmehr eine Ausschopfung des “normativen 
Gehalts” der romischen Quellen mit dem Zie1 der Klarung einer 
Grundsatzfrage der heutigen Zivilrechtsdogmatik. Damit ist die Frage 
aufgeworfen, warum gerade die romischen Rechtstexte zur Losung der 
Frage nach dem Wesen des Kaufs auf Probe geeignet sein sollen und 
warum man gerade die Interpretation dieser Texte da fortsetzen muB, 
wo die Pandektisten sie beendet haben. Die Antwort ist, da& diese bei- 
den Bereiche von Quellen den Erfahrungshorizont bilden, vor dem die 
Kodifikationen des schweizerischen Obligationenrechts und des deut- 
schen BGB den Kauf auf Probe geregelt haben, ohne, wie Knellwolf 
kritisiert, die Frage nach dem Wesen gelost zu haben. Damit holt 
Knellwolf eigentlich nur nach, was den Gesetzgeber seinerzeit unterlas- 
sen hat , 

Das Ergebnis ist folgendes: Der Kauf auf Probe tritt in zwei Spiel- 
arten auf, als suspensiv bedingter Kauf und als resolutiv bedingter 
Kauf. Die Zulassigkeit des lezteren begegnet keinen grundsatzlichen 
Bedenken. Dabei besteht lediglich die Schwierigkeit einer sauberen 
Abgrenzung dieses Instituts von den verwandten Erscheinungen des 
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Rucktrittsrechts und der Kundigung. Der Erorterung dieser Dinge ist 
der weitaus weniger gewichtige zweite Teil der Arbeit gewidmet. Der 
Schwerpunkt der Arbeit liegt auf dem ersten Teil, in dem Verf. die 
Prinzipien eines suspensiv bedingten Kaufs auf Probe diskutiert. 
Rechtsethisches Hauptproblem ist die fur Verf. ohne jeden Zweifel 
feststehende Unzulassigkeit einer reinen Wollensbedingung sowohl im 
romischen Recht als in jeder rationalen Rechtsordnung uberhaupt. Ich 
kann nicht etwas versprechen unter der Bedingung, “da8 ich es will”. 
Die Frage ist nun, ob sich die Gefallensbedingung beim Kaufvertrag 
prinzipiell aus sachlichen Grunden und nicht nur als schlecht 
begrundbare Ausnahme von der unzulassigen Wollensbedingung un- 
terscheiden lak,  so da8 die Rechtsordnung einen Kaufvertrag unter einer 
Gefallensbedingung zulassen kann. Dagegen spricht auf den ersten 
Blick, da8 die Gefallensbedingung in der Sache bedeutet, daB der Kaufer 
sagen kann, der Kaufvertrag sei wirksam unter der Bedingung, da6 er 
ihn wolle. Das kleidet der Kaufer lediglich in die Worte des nicht 
uberprufbaren Urteils, ihm gefalle die Sache (oder auch nicht). 

Aber gerade an diesem Punkte setzt Knellwolf an und weist nach, 
daB die Bedingung des Gefallens doch in sachlich zu beurteilender Wei- 
se von einer reinen Wol.lensbedingung unterschieden werden kann und 
somit zulassig ist. Den Ubergang bilden in seinen Augen die Vereinba- 
rung einer Konventionalstrafe, die die Erfullung des Vertrages ja auch 
in das Belieben des Versprechenden setzt und die zweifellos zulassige 
Potestativbedingung “si Capitolium non ascenderis” (ich verspreche 
zu leisten, falls ich nicht aufs Kapitol steige). Von da aus ist es nur noch 
ein kleiner aber entscheidender Schritt zu der Zulassigkeit der “extrem 
potestativen” Bedingung “si placuissent” (wenn sie mir gefallen) , 

Das maBgebende Unterscheidungskriterium sieht Knellwolf in dem 
durch Auslegung zu ermittelnden Geschaftswillen des Kaufers. Wenn 
also die Auslegung des Geschaftswillens des Kaufers beim Kauf auf 
Probe einen bindenden Geschaftswillen ergibt, ist eine zulassige Gefal- 
lensbedingung anzunehmen. Wenn ein bindender Kauf auf Probe 
wirklich gewollt ist, ist er auch zulassig. Als Kriterium fur den Bin- 
dungswillen will Verf. werten, mit welcher Genauigkeit die Einzelhei- 
ten der Vertragsabwicklung bereits festgelegt worden sind und ob etwa 
eine Frist vereinbart worden ist, innerhalb derer das Gefallen erklart 
werden mu8 (84). 

Fur diese Losung beruft sich Knellwolf in erster Linie auf 
Dernburg (Pandekten, 0 108, Note 5 ) .  Der in der Pandektenwis- 
senschaft gegen Ende des 19. Jahrhunderts herrschenden Meinung 
entsprach dieses Losung allerdings nicht . Diese wurde vielmehr von 
Windscheid angefuhrt, der erst der Erklarung des Gefallens die 
entscheidende rechtsgeschaftliche Bedeutung beilegen wollte (68). 
Aber das hindert Knellwolf nicht, da er ja keineswegs der Pandektisten 
darstellen will, sondern das romische Recht nach pandektistischen 
Grundsatzen erlautern will. Wichtiger als Windscheid ist also die 
Tatsache, da8 recht betrachtet die von Knellwolf erarbeitete Auffassung 
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der Institutionen-Stelle 3 2 3 . 4  zugrundegelegen haben muB, und daB 
auch Dig. 19.5.20 pr. und 1 Ausdruck des gleichen Prinzips sind. 

In der Ruckschau auf seine Deduktion meint Knellwolf: “Was man 
gefuhlsmaBig erahnt, 1aBt sich dogmatisch durchaus befriedigend 
begrunden” (86). Damit vollendet er den Gedanken Dernburgs, der 
im Grunde nur unter Appell an die bessere Einsicht des Lesers gesagt 
hatte, man habe einfach verschiedene Intentionen und werde auch im 
Verkehr verschieden verstanden, je nachdem ob man sage “si volam” 
oder “si Stichus mihi placuerit” (0 108 Note 5 ) .  

In der Sache ist dieses Ergebnis hochst uberzeugend. Knellwolf 
versaumt es aber, seine Methode naher zu erlautern und zu rechtferti- 
gen. Das ist angesichts der lebhaften Diskussion uber die Verwertung 
der Rechtsgeschichte fur die moderne Dogmatik kaum entschuldbar. 
Denn Verf. folgt ja keineswegs einer inzwischen bewahrten Methode, 
sondern betritt methodisches Neuland, weil er nicht ermittelt, was sich 
der Gesetzgeber gedacht hat, sondern was er sich hatte sinnvollerweise 
denken sollen und auch angesichts der Quellen des romischen Rechts 
hatte denken konnen. Das fuhrt im Falle des Kaufs auf Probe zu einer 
sehr verwickelten Konstellation: 

Knellwolfs Konstruktion rechtfertigt die vom Gesetzgeber des 
schweizerischen Obligationenrechts und des deutschen BGB kodifi- 
zierte Regelung eines durch eine Gefallensbedingung aufschiebend be- 
dingten Kaufs, im wesentlichen mit Hilfe der Regeln des antiken 
romischen Rechts, das in gewisser Weise ewige Wahrheiten offenbart 
und auch heute noch normativ verwertbar ist. 

Die Gesetzgeber selbst hatten aber keinesfalls die Absicht, die Re- 
gelung des romischen Rechts in die Kodifikation zu ubernehmen, son- 
dern wollten sich - in dieser Frage des Kaufs auf Probe - vom 
romischen Recht losen. Der Widerspruch lost sich, wenn man sich klar 
macht, daB die Gesetzgeber bezuglich des Inhalts des romischen Rechts 
anderer Ansicht waren als Knellwolf. Die Gesetzgeber hielten namlich 
das, was die herrschende Lehre in der Pandektenwissenschaft lehrte, 
fur den Inhalt des romischen Rechts. Und davon wollten sie sich frei 
machen, nicht weil es romisch war, sondern weil es aus sachlichen 
Grunden nicht sinnvoll erschien. 

Wenn dies so ist, ist es aber doch sehr fraglich, ob wirklich die Re- 
gelung des BGB und des OR dadurch hohere Dignitat gewinnt, da8 jetzt 
Knellwolf nachweist, daB sie in Wirklichkeit dem recht interpretierten 
romischen Recht entspricht, welches bedauerlicherweise von den Pan- 
dektisten falsch verstanden worden war, so da8 die Gesetzgeber gerade 
das Richtige taten, wenn sie sich von der Pandektenwissenschaft losten 
und dem Prinzip den Vorzug gaben, das jetzt Knellwolf als den wahren 
Gehalt des romischen Rechts nachgewiesen hat . 

Bei der Bewertung von Knellwolfs Argumentationsmethode und 
auch Ergebnis ist jedoch zusatzlich zu berucksichtigen, daB andere 
Autoren die Losung des BGB kritisiert und dabei in der Sache, wenn 
auch nicht der Begrundung nach, eine Wiederherstellung der in der 
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Pandektenwissenschaft herrschenden Lehre Windscheids gefordert 
haben. 

Larenz referiert, daB nach 0 495 Abs. 1 Satz 2 BGB der Kauf auf Pro- 
be ein “unter der aufschiebenden Bedingung der Billigung” geschlos- 
sener Kaufvertrag ist ( 123). Dazu stellt Larenz lapidar fest: “Die Denk- 
form eines ‘aufschiebend bedingten Kaufs’ . . . wird der wirklichen 
Sachlage indessen nicht gerecht”. Mit diesem Urteil “nicht sachge- 
recht” ist fur Larenz die Interpretation des Gesetzes erledigt. Und er 
beginnt, einen Kauf auf Probe zu konstruieren, in dem erst die Billi- 
gung des Kaufers die eigentliche rechtsgeschaftliche Willenserklarung 
darstellt. Warum die sachgerechte Konstruktion starker ist als der 
Wortlaut des Gesetzes, bleibt bei Larenz offen und mag dahinstehen. 
Seine eigene Methodenlehre 1aBt ihn hier offensichtlich im Stich. Fur 
die Bewertung von Knellwolfs Versuch, mit Hilfe der Historie Licht in 
das Wesen des Kaufs auf Probe zu bringen, ist es aber doch bemerkens- 
wert, daB Larenz’ Argumentation in der Sache gerade zu der Betrach- 
tungsweise fuhrt, die unter Fuhrung Windscheids in der Pandekten- 
wissenschaft herrschende Lehre war und von der das BGB fur Larenz 
ohne wohluberlegten Grund abgewichen ist. Im Grunde hatte sich also 
auch Larenz fur seinen Losungsvorschlag auf die Geschichte berufen 
konnen. Es hatte sich dann um das Argument der Wiederherstellung 
der historischen Kontinuitat gegen die MiBverstandnisse und Fehlgriffe 
des Gesetzgebers gehandelt. 

So steht wieder einmal bei einer historischen Beweisfuhrung zur 
Losung einer modernrechtlichen dogmatischen Frage Pandektenwis- 
senschaft contra reines romisches Recht , Deswegen versagt nach mei- 
nem Dafurhalten der Ruckgriff auf die Geschichte. In der Geschichte 
lassen sich die verschiedensten Vorbilder finden, die alle gleiche Wer- 
tigkeit haben. Knellwolf entscheidet sich fur das justinianische Recht 
und gegen das Pandektenrecht, weil das, was er aus dem justinianis- 
chen Recht herausliest, in seiner Sicht besser geeignet ist, seine Frage 
“nach Begriff, Wesen und Arten dieser Rechtsfigur, ... wie diese wi- 
derspruchsfrei durch allgemeine Rechtsgrundsatze zu konstruieren 
sei”, zu beantworten ( 3 ) .  Nach allem bleibt aber das Bedenken, da8 
Knellwolf dem romischen Recht zu vie1 “normativen Gehalt” (2 1 beige- 
messen und das Pandektenrecht nicht genugend in seinem historischen 
Eigenwert hat gelten lassen, sondern sich kraftig in die Diskussion der 
Pandektisten eingemischt hat . Was bleibt, ist, daB die Geschichte ein 
Arsenal von Argumenten geliefert hat, aus dem sich Knellwolf fur seine 
dogmatische Begrundung bedient hat. 

Die Auswertung von Geschichte als Schatzhaus fur Argumente ist 
naturlich nicht nur zulassig, sondern auch allgemein ublich. Wenn man 
aber sieht, zu welchen Verwicklungen diese Methode im Falle des Kau- 
fs auf Probe fuhren kann, bekommt man doch gewisse Bedenken an 
ihrer Rationalitat. 

KLAUC LUIG 
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S .  PANUNZIO, I l  fondamento giuridico del fascismo, Introduzione di 
Francesco PERFETTI, Bonacci editore, 1987, 

Panunzio non è certo un personaggio sconosciuto per chi si occupi 
delle vicende politiche italiane nel periodo, così denso e complesso, che 
va dalla crisi del giolittismo, alla rottura epocale indotta dalla guerra, al 
drastico mutamento del clima politico e del regime politico-costituzi- 
onale, fino alla caduta del fascismo. Sindacalista rivoluzionario, ancora 
giovanissimo, nei primi anni della sua attività pubblica, vive intensa- 
mente la congiuntura bellica, contribuisce al1”invenzione’ del sindaca- 
lismo nazionale, approda al fascismo, collabora attivamente alla 
costruzione del nuovo regime, occupando, nel variegato dibattito poli- 
tico-giuridico che lo attraversa, una posizione originale e non seconda- 
ria. Dell’interesse della singolare parabola panunziana la storiografia si 
è già accorta, in più occasioni: narrare l’uno o l’altro episodio della vita 
di Panunzio significa entrare in contatto, e spesso attraverso una via di 
accesso privilegiata, con nodi delicati della storia italiana. Si pensi al 
rapporto significativo che Panunzio intrattiene con Mussolini nel pe- 
riodo dell’htervento; si pensi al nesso, inquietante e problematico, fra 
sindacalismo e fascismo e quindi al problema delle origini del fascismo; 
si pensi infine al delinearsi di una ideologia corporativistica con le sue 
varie componenti costitutive. 

Di questi tre momenti-chiave della biografia panunziana, comun- 
que, è forse proprio l’ultimo il più meritevole tuttora di attenzione: sia 
perché più trascurato dalla storiografia meno recente, sia perché è pur 
sempre intorno al corporativismo, e alla sua immanente idea di Stato e 
società, che verte la più matura e meditata riflessione teorico-giuridica 
panunziana. 

L’antologia che Francesco Perfetti ci propone, dunque, risulta da 
questo punto di vista particolarmente utile: essa infatti mette a disposi- 
zione del lettore i principali scritti giuridici del Panunzio ‘post- 
sindacalista’, a partire dal saggio Stato e sindacati, del 1922, fino a I 
principi generali del diritto fascista, del 1940. Alla silloge dei testi pa- 
nunziani, inoltre, il curatore premette una lunga introduzione (pp. 
7-133), che è in realtà un saggio organico e meditato sull’intero arco 
della biografia del nostro autore. Grazie ad una accurata documenta- 
zione archivistica, Perfetti ci permette di seguire la arabola panunzia- 

nunzio intrattiene tanto con uomini politici che con intellettuali, di 
cogliere le occasioni prossime e il senso complessivo delle modificazio- 
ni, non sempre immediatamente decifrabili, del suo pensiero e della sua 
posizione politica. 

Non è possibile, nell’economia di una recensione, rileggere con la 
necessaria attenzione analitica i saggi che l’antologia ci viene proponen- 
do. Mi permetterò solo alcuni rapidi richiami che valgano come 
semplice invito alla lettura ( o  rilettura) degli scritti del giurista puglie- 

na in tutti i suoi aspetti, di ricostruire la fitta rete d” i relazioni che Pa- 

Se. 
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i )  I1 problema di uno “Stato dei sindacati”. Vi è dedicato il saggio 
di apertura dell’antologia: una scritto, pubblicato nel ’23, che compen- 
dia e rende visibili, con particolare evidenza, molti dei luoghi argomen- 
tativi più ricorrenti nella cultura politico-giuridica dell’immediato do- 
poguerra; fra questi, innanzitutto, la crisi dello Stato: la sensazione, sin- 
golarmente diffusa all’epoca, di un improwiso vuoto di autorità, di un 
mutamento disordinato ed imprevedibile, e proprio per questo minac- 
cioso e potenzialmente ‘regressivo’; e di qui la ricorrente evocazione del 
‘medioevo’ come dell’oscuro disordine nel quale la società italiana, non 
più sorretta e ordinata dalla solida armatura statuale, sembra precipita- 
re. Panunzio non si discosta troppo dall’immaginario più condiviso; 
anche la sua argomentazione procede sulla base di antitesi consuete: lo 
Stato liberale è al collasso perché insidiato dalla nuova, ribollente realtà 
dei sindacati, l’era dell’individualismo si chiude di fronte alla nuova 
centralità dei gruppi sociali. Diverso, certo, è, nel Panunzio ancora me- 
more della propria stagione sindacalistica, lo schema valutativo che egli 
sottende alla immagine diffusa (non l’irrompere della barbarie, ma 
l’emergere di nuove forze, non decadenza, ma rinascita), ma non è più 
questo ormai il principale punto di equilibrio delle argomentazioni pa- 
nunziane: è piuttosto una risorgente istanza di ‘autorità’, che può, che 
deve realizzarsi in uno Stato ‘nuovo’, in uno Stato che si propone come 
punto di convergenza, e di sintesi suprema, dei gruppi sociali, momen- 
to di ordinamento, ma non di appiattimento, della pluralità sociale. 

Non è facile districare i diversi livelli ai quali opera la proposta teo- 
rico-politica panunziana. A un primo livello essa appare semplicemente 
come un abile schema di legittimazione ideologica della prassi politica 
(e delle connesse esigenze di conseguimento del consenso) propria del 
fascismo in quel particolare tornante dalla sua storia. Ad un secondo li- 
vello di lettura, l’argomentazione del testo appare tutt’altro che estem- 
poranea e provvisoria, ma sembra al contrario affondare le sue radici in 
una tradizione disciplinare (giuspubblicistica, in senso ampio), della 
quale condivide in gran parte strumenti ed aporie: dalla centralità del 
rapporto Stato-società, al problema della rappresentazione del sociale, 
alla insostituibilità del momento autoritativo-statuale. 

Da un altro punto di vista, poi, non appena connettiamo il discorso 
di Panunzio con il continuum dei numerosissimi testi che, a partire dai 
primi anni Venti, vengono a costituire quella nebulosa che possiamo 
chiamare, per intenderci, corporativistica, esso sembra iscriversi sen- 
z’altro nella schiera (dominante) dei contributi che mettono a punto 
schemi di rappresentazione del politico la cui ‘separatezza’ rispetto al- 
l’assetto istituzionale del regime risulterà crescente ed incolmabile. 
Nello stesso tempo però, mentre la organizzazione corporativistica avrà 
sempre meno a che fare con il progetto ‘statual-sindacalistico’ di Pa- 
nunzio, lo schema teorico-giuridico illustrato dal nostro giurista nel ’23 
costituirà un preciso punto di riferimento e configurerà una posizione 
originale nel dibattito, acceso e non formale (quindi anche certamente 
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‘pragmatico’, politico), che si svolgerà entro il regime fascista in tutto 
l’arco della sua esistenza. 

2) Se comunque la proposta statual-sindacalistica costituisce l’ap- 
porto ideologico più noto del Panunzio degli anni Venti-Trenta, il 
contrassegno della sua posizione nel dibattito corporativistico, essa non 
dà conto da sola del contributo del nostro autore alla cultura giuridica 
del periodo, ma costituisce piuttosto il quadro di fondo entro il quale 
prendono corpo riflessioni indubbiamente innovative ed originali nei 
confronti della tradizione giuspubblicistica italiana. 

Si pensi ad alcuni spunti contenuti nel saggio Leggi costituzionali 
del vegime, del 1932. Si pensi ad esempio al ruolo particolare che viene 
ad assumere certa tralatizia polemica antiformalistica nella domanda in- 
torno alla quale il nostro autore riflette: come procedere cioè non tanto 
per ricostruire l’una o l’altra legge che si ritenga di valore ‘costituziona- 
le’, quanto per attingere, attraverso le leggi, oltre le leggi, quella totalità 
che è la Costituzione; ed ecco allora la necessità di rivolgersi alla prassi, 
alla consuetudine, quindi ai principi generali, al diritto non scritto, 
soprattutto alla “dottrina politica”, senza la quale non solo la attività di 
governo, ma appunto il complessivo impianto costituzionale diviene in- 
comprensibile (pp. 220 ss.) .  

I1 quadro di riferimento nel quale le argomentazioni impiegate si in- 
seriscono rinvia, di nuovo, ad una convinzione diffusa e addirittura 
scontata nella giuspubblicistica sensibilizzata dalla ideologia ‘militante’ 
del fascismo: la necessità del superamento del formalismo giusliberale 
(orlandiano), della coniugazione di diritto e politica, di scienza giuridi- 
ca e di ideologia (fascista). L’interesse delle pagine panunziane è dato 
però dall’impiego particolare al quale uno dei ‘luoghi’ celebri della giu- 
spubblicistica del fascismo viene destinato: innanzitutto, il reperimen- 
to di un livello costituzionale dell’esperienza socio-giuridica, che superi 
la tradizionale rappresentazione del nesso Stato-società; in secondo 
luogo, e non senza connessioni con il precedente problema, un’analisi 
approfondita della funzione di governo come funzione autonoma (e in 
qualche modo centrale) dello Stato. 

Panunzio non resterà isolato nell’affrontare una siffatta problema- 
tica. Al tema del governo, soprattutto, la giuspubblicistica degli anni 
Trenta si mostrerà particolarmente sensibile. Fra i vari autori, Panun- 
zio stesso vorrà menzionare “un giovane scrittore”, che egli intende 
“additare., . al pubblico degli studiosi”, come l’autore di una ripresa e 
di un brillante sviluppo delle proprio tesi: Costantino Mortati (pp. 
232-233). E non è un caso che proprio Mortati, lavorando, sul finire 
degli anni Trenta, sul concetto della costituzione materiale, raccolga 
non poco della problematica costituzionalistica maturata negli anni im- 
mediatamente precedenti, la sollevi ad una ben diversa altezza di sintesi 
(oltre le contingenze immediatamente politiche della sua origine) e co- 
me tale la proponga come soluzione convincente alla giuspubblicistica 
del secondo dopoguerra. 

PIETRO COSTA 
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Die Rolle der luristen bei der Entstehung des modevnen Staates, 
hrsg. von Roman SCHNUR, Duncker u. Humblot, Berlin, 1986, pp. 
880. 

Delle moltissime cose che dovrebbero essere dette del volume cura- 
to con tanta consapevole passione da Roman Schnur - a poche soltan- 
to potremo purtroppo far cenno, confidando che ciò sia sufficiente a 
suscitare la più che partecipe curiosità dei lettori -, una merita senza 
dubbio la pagina d’apertura: siamo qui di fronte al caso, invero assai ra- 
ro, nel quale il “documento” tende a farsi immediatamente “monumen- 
to”. Di alcuni dei sensi nei quali ciò accade cercheremo ora di dare con- 
to. Anzitutto gli atti in questione rappresentano il “coronamento” di 
una tra le più incisive collane della casa editrice berlinese in tema di 
Neuzeit: dal volume del 1969 edito insieme a Reinhart Koselleck sulle 
“Hobbes-Forschungen” a quello del 1975 sulla “ragion di stato” (Staats- 
rason. Studien zur Geschichte eines politischen Begriffs); dalla raccol- 
ta di studi su Lorenz von Stein, che comunque, come già indicato dal ti- 
tolo, ambiva ad offrire materiali ricostruttivi più ampi su di un tema 
centrale quale quello della individuazione moderno-liberale della dia- 
lettica tra stato e società civile (Staat und Gesellschaft. Studien uber 
Lorenz uon Stein, Berlin, 1978) al volume, pur apparso presso diverso 
editore, ma in certo modo rientrante a pieno titolo nel “programma” 
implicito di organizzazione di quella cerchia internazionale di studiosi, 
di quella sorta di invisibile university (Grzegorz Leopold Seidler di 
Lublino così interpretando in modo “autentico” I’impostazione del me- 
desimo Schnur: cfr. R. Schnur, Vovwort, p. 6 . ;  d’ora in poi le pagine ci- 
tate in parentesi, ove non altrimenti precisato si riferiranno al volume 
recensito) di cui anche quest’ultima intrapresa VUOI essere pietra da 
costruzione - per non dire quasi da “fortificazione militare” (“das 
war wohl die am besten passende Form fur ergiebiege Forschung in 
den Geisteswissenschaften: A n  der Front der Forschung, als Avantgar- 
de, die Kenner; wirksam unterstutz durch eine “Logzstik” ... ”, p. 71, 
con una inflessione schmittianamente ‘ambigua’ quanto suggestiva -; 
al volume, dicevamo, dedicato a “Jean Bodin” (Munchen, Beck, 1973, 
hrsg. H. Denzer) alla cui elaborazione si era iniziato ad attendere du- 
rante la permanenza del nostro alla Ruhr-Universitat di Bochum sinché 
non sopraggiunse la sua significativa partenza per la prestigiosa 
Hochschule fur Verwaltungswissenschaften Speyer; per finire al pro- 
getto, poi non interamente realizzato, di un incontro internazionale a 
Tubinga nel 1980 sul tema, altrettanto centrale per l’indirizzo qui esa- 
minato, e “speculare” rispetto a quello dello stato “moderno”, della 

guerra civile europea” ( “Burgerkriege im Europa der Neuzeit” 1, sia 
sotto il profilo storiografico che teorico: progetto del quale sintomatica- 
mente è “residuato” un working paper del curatore, adesso accessibile 
anche in traduzione italiana (R. Schnur, Zar Theorie des Burgerkrie- 
ges, in Id., Revolution und Weltburgerkrieg. Studien zur Ouverture 
nach 1789, Berlin, 1983, Duncker u. Humblot; la raccolta è apparsa in 

( 6  
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italiano per cura di Pierpaolo Portinaro col titolo “Rivoluzione e guerra 
civile” nella collana Arcana imperii diretta da G. Miglio). 

Ma questa Tagung tubingense sul ruolo dei giuristi nel processo di 
nascita e formazione dello stato moderno, tenutasi dal 23 al 26 set- 
tembre 1980, proprio perché giunse al volume con un ritardo notevole 
rispetto ai tempi medi di tali intraprese - anche per le difficoltà dovute 
al “disinteresse della c.d. opinione pubblica” (p. 7) per le problema- 
tiche del lavoro scientifico: un’opinione pubblica che andrebbe in real- 
tà identificata nella (si badi al tenore “rovesciato” della formulazione, e 
non si pensi a vicende di finanziamento per la stampa puramente inter- 
ne al sistema tedesco; il caso della nostra Accademia della Crusca 
dovrebbe pur farci awertiti di un futuro non meramente eventuale) 
“Bereitschaft der Politiker, der Forschung keinen ausreichenden Spiel- 
raum zu lassen” (p. 6) - acquisisce una sua, appunto “monumentale”, 
singolarità anche temporale. 

Di regola, anche o forse soprattutto per gli intervenuti e “comuni- 
canti”, un convegno esaurisce come tale la sua potenzialità nel breve pe- 
riodo, e non può divenire la sede nella quale il tempo che trascorre ven- 
ga tematizzato nella sua dimensione di irrepetibilità storica ( o  di parte- 
cipazione di quel presente alla storia), neppur ove si tratti di incontri 
tra storici. La “memorabilità” rimane esclusa dalle sempre possibili 
“riaperture” degli atti, o ripetizioni degli incontri, sia pure con formule 
leggermente, o profondamente, variate: andrebbe forse analizzata la 

convegnistica” nella sua capacità di dar luogo ad un genere letterario 
con uno stile peculiare, diciamo, per comodità dell’intendersi, agli anti- 
podi di quello c.d. “alto” della monografia. Ma ecco che il lungo lasso di 
tempo fa irrompere, nel quadro talora rassicurante della testimonianza 
scritta di una “partecipazione” allora consegnata all’oralitd (anche sul 
rapporto tra quest’ultima e l’attuale circuito della produzione dei 
discorsi scientifico-giuridici varrebbe la pena di riflettere), il carattere 
funebre del monumento, la serietà di un tempo definitivamente trascor- 
so e di assenze immedicabili. E così il volume diviene la sede del ricordo 
per i professori David S. Berkowitz del Dept. of History della Brandeis 
University di Waltham, Mass./ USA (del quale restano a testimonianza 
gli interventi in discussione, spec. p. 534 ss., non essendogli stata data 
la possibilità di riprendere in mano e ridurre la sua relazione assom- 
mante a più di 110 pagine); Gyorgy B h i s  di Budapest, il quale invece 
(riferendosi anche a suoi precedenti studi in particolare in IRMAE V, 
10) ha ancora potuto far pervenire un interressante seppur sintetico 
quadro sull’attività giuridica in Ungheria all’autunno del medioevo 
(Ungarische Juristen am Ausgang des Mittelalters, pp. 65-75), in un 
paese, cioè, per tutto quel periodo “senza università”; ed infine per la 
figura forse più nota ai giuristi italiani, il professor Ulrich Scheuner del- 
la facoltà di giurisprudenza di Bonn: il lavoro da lui corretto in bozze in 
ospedale e relativo alle “Forme statali non monarchiche della dottrina 
politica e giuridica dei secoli sedicesimo e diciassettesimo in Germa- 
nia” (pp. 737-7731 rimane forse l’ultimo atto della sua vita scientifica e, 
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con la sua coltissima analisi dei vari filoni dell’idea dello status mixtus e 
delle immagini di un potere “limitato” nello Jus publicum dell’epoca, 
uno dei contributi meglio incentrati sulla tematica di fondo del con- 
vegno, pur affrontata “lateralmente” prendendo le mosse da un ramo 
minoritario (appunto non-monarchico), che legittima comunque la do- 
manda - di difficile risposta secondo lo stesso Scheuner (“I would say, 
they are both of it” p. 845) - proposta da M. Stolleis, se si tratti, nel 
permanere della discussione sulle forme repubblicane, di un puro resi- 
duo della tradizione aristotelica a carattere prevalentemente retorico- 
letterario, od invece di un concreto e “moderno” intento politico (p.  
823). 

Nel trapasso alle considerazioni che ci conducono alla valutazione 
del terzo e più importante aspetto della monumentalità di cui si accen- 
nava, andrà rilevato come in effetti, benché non possa dirsi che la scelta 
del tema generale sotto cui rubricare i molteplici interventi configuri in 
quanto tale una assoluta novità, l’averla invece operata nella consapevo- 
le aspirazione a farla assurgere ad Huuptthema, a tema non solo inelu- 
dibile, ma “assiale” del discorso sullo stato (“moderno”) rappresenta 
senz’altro il momento “forte” del ruolo del curatore e promotore dei la- 
vori. fi vero però che il più manifesto limite delle ricerche sinora messe 
in moto in tal direzione era costituito dal fatto che il ruolo svolto dai giu- 
risti in tale processo di “secolarizzazione-modernizzazione” veniva va- 
lutato a partire dalla prospettiva “odierna” e tendenzialmente non- 
interdisciplinare della specializzazione delle competenze storiografiche 
e critiche: la specializzazione della ricerca si ritraduceva allora in una 
specializzazione dell’immagine storica del giurista delle epoche ana- 
lizzate e del suo ruolo, che - a voler lasciar per un attimo da canto le 
implicazioni metodiche (rapporto realtà storica-interpretazione) -, 
poteva apparire “lontana dalla realtà storica” del quadro “professiona- 
le” della prima età moderna. 

Di qui l’esigenza - che rappresenta certo solo una tappa verso 
l’ipotesi che il (ogni) singolo ricercatore sia in grado di lavorare inter- 
disciplinarmente - che all’incontro fossero presenti esponenti delle 
discipline storiche, politologiche, giuridiche, filosofiche e\ umanistico- 
letterarie in senso lato perché si scambiassero esperienze e. presentasse- 
ro lo “stato” delle rispettive materie. 

Da qui inoltre il respiro internazionale del quadro e, nell’ambito 
europeo, il bisogno di allargare lo sguardo a paesi ed esperienze non 
sempre frequentatissime: oltre al già richiamato articolo sui giuristi 
ungheresi, possono qui citarsi i contributi di K. S6jka-Zielifiska di Var- 
savia su Le rble des juristes dans le mouvement de la codifzcation du 
droit en Pologne à I‘époque de la Renaissance, pp. 191-203 e di Jan 
Malarczyk dell’università di Lublino su Jean Zumoyski 0542-  1605) et 
la création de l’Etat moderne en Pologne, pp. 205-227, laddove certo 
emerge in modo piuttosto chiaro il problema di un modello plausibile di 
stato moderno, quando ad esempio si viene a parlare di “République 
Royale” (con G.L. Seidler) o a definire il regime polacco sia come “Ré- 

* 
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publique Nobiliaire” o, ancora, “démocratie nobiliaire” se non persino 
monarchia costituzionale” (con P. Skwarczyiìski; cfr. p. 215 ss.). E si- 

curamente anche il riferirsi al celebre “Discours à Henri de Valois” del 
1573 (discorso da J. Zamoyski non pronunciato ma inserito tra i docu- 
menti della legazione polacca) o al rifiuto possibile di obbedienza da 
parte della nobiltà (“articulus de non praestanda oboedientia”) defi- 
nendo quest’ultima come “una forma moderna di diritto di resistenza, 
conosciuta nel medioevo” (p.  2 16), nel quadro di un’analisi storico-fi- 
lologica che dia per scontato il problema-referente “stato moderno” per 
recuperarlo in sede di conclusioni quale comun denominatore non in- 
dagato nei suoi risvolti teorici, non può apparire procedimento scevro 
da perplessità. Ma a questo proposito si inizia a toccare, a nostro som- 
messo avviso, un punto nevralgico di tale intrapresa nella sua globalità. 

Questo punto non concerne soltanto l’eterogeneità delle prospetti- 
ve, temporali e/o d’approccio, prescelte. In questo senso certamente un 
linguaggio comune è parlato dai “filosofi” o da coloro che di filosofi 
hanno avuto da occuparsi (ad es.: B. Willms, Kontingenz und 
Konkretion. W. von Ockham als Wegbereiter des neuzeitlichen 
Rechts-und Staatsdenkens, pp. 13-50; R. Polin, Droit et Politique. Les 
Contrats sociaux du Contrat social chez lean-Jacques Rousseau, pp, 
381-395; G. Chanavat, Bacon, Jurist et l’Art da Governement, pp. 
437-453; J. Chanteur, Le Fondement de L’Etat et les Régimes Politi- 
ques selon Thomas Hobbes, pp. 445-471; M. Villey, “Contrat- 
Obligation-Société”. Du langage juridique romain au langage juridi- 
que moderne, pp. 51-64), anche se talora il nesso con i giuristi rimane 
labilissimo o del tutto non indagato; oppure, nel caso lo si tenti, si as- 
siste in sede di discussione a contrapposizioni (che verrebbe fatto di de- 
finire non già interdisciplinari, ma “contradisciplinari”) non dovute 
soltanto a diversità di provenienza culturale nazionale (e non del tutto 
tale è quella che oppone Greenleaf a Villey: “Professor Villey sees civil 
lawyers everywhere and always gives them the best lines. But so far as 
England is concerned this is a very misleading thing to do .... I defer, of 
course, to Professor Villey’s view and understanding of the Roman law; 
but as to his understanding of the English scene, in respect of the com- 
mon law and of Hobbes, it seems to me utterly misleading”, p. 1751, ma 
altresi alla questione su accennata dei modelli (cosl Hammerstein in 
contrapposizione alle sottolineature “individualistiche” di Ockham 
operate da Willms, afferma non essere reperibile nell’occamismo o no- 
minalismo che dir si voglia alcuna reale via d’accesso a ciò che può esse- 
re designato come “modernes Rechtsdenken, modernere Rechtsvorstel- 
Iungen”, p. 174: per inciso nessuno dei due sembra far le mostre di co- 
noscere la letteratura italiana sul tema, che perlomeno si segnala per 
l’estensione dell’analisi a tematiche specificatamente giuridiche, cfr. G. 
Tarello, Profili giuridici della questione della povertà nel francesca- 
nismo prima di Ockham, in Annali della Facoltà di Giurisprudenza 
dell’Università di Genova, 111, 1964 e P. Grossi, Usus Facti. La nozio- 
ne della proprietà nella inaugurazione dell’età nuova, in Quaderni f io- 
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rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, I, 1972, pp. 

Altrettanta comunanza di linguaggi si riscontra tra coloro che da 
storico-giuristi o storici costituzionali o storici tout court si occupano, 
seppur con differenti centri d’interesse, di storia dello jus publicum in 
senso lato: D. Willoweit, C. Link, W. Brauneder, A. Kohler, N. Ham- 
merstein, H .  Hopfl; una particolare menzione che ,dato lo spazio a 
disposizione, non VUOI significare affatto svalutazione degli altri 
contributi, ma solo segnalare la peculiarità dell’approccio, meritano G .  
Heiss, Argumentation fur Glauben und Recht. Zur rhetorischjuridi- 
schen Ausbildung des Adels an den protestantischen “Landschafts- 
schulen” in den nieder-und innerosterreìchischen Landern vor dem 
Dreissigahrigen Krieg, pp. 675-686, A. Mazzacane, Rechtswis- 
senschaft und Ideologie in Venedig. Erwerbung der “Terraferma” 
und Wandlungen des Staats, pp. 149-167, D. Stievermann, Die ge- 
lehrten Juristen der Herrschaft Wurttemberg im 15. Jh. Mìt besonde- 
rer Berucksichtigung der Kleriker-Juristen in der ersten Jahrhun- 
derthalfe und ihre Bedeutung fur das landesherrliche Kirchenregi- 
ment, pp. 229-27 1, E. Isenmann, Reichsrecht und Reichverfassung in 
Konsilien reichstadtischer Jurìsten (15. - 17.Jahrhundert), pp. 545- 
628. 

E tuttavia il problema può esser ben colto anche sul piano dei risul- 
tati storiografici laddove emerga per così dire chiaramente alla coscien- 
za riflessa. fi allora Michael Stolleis che lo pone esattamente nell’ambito 
di una preziosa ricerca sui fondamenti dell’etica burocratica 
(Grundzuge der Beamtenethik 1550-1650, pp. 273- 3021, basata su di 
una ampia conoscenza delle fonti, laddove viene a rimettere in questio- 
ne sulla scorta dei dati raccolti la tesi apparentemente convincente di 
Max Weber (il nome che con quello di Carl Schmitt presiede al quadro 
teorico complessivo del volume) secondo la quale doveva ammettersi 
che “uberall die Revolutionierung des politischen Betriebs im Sinne 
der Entwicklung zum rationalen Staat von eschulten Juristen getragen 

dei giuristi non è constatabile nel campo da Stolleis indagato nè per il 
16. nè per il 17. secolo. 

A partire da questa inversione di tendenza della Fragestellung “tra- 
dizionale” della modernizzazione e dalle risultanze di quella che ci pare 
forse la sezione complessivamente più stimolante dell’intero volume, la 
quarta per quella parte che è affidata agli studiosi anglosassoni (K. R. 
Minogue, Treason and the Early Modern State: Scenes from a Mesal- 
liance, pp. 421-435; Lois G.  Schwoerer, The Role of Lawyers in the 
Revolution of 1688-89, pp. 473-493; W.H. Greenleaf, Blackstone and 
the Office of Government, pp. 499-5201, si tratterà forse allora di 
riproblematizzare da capo la nozione di “moderno” applicata al concet- 
to di stato, nonché il nesso “stato moderno” - ceto dei giuristi (cfr. per 
alcune indicazioni I?. Schiera, voce Stato, in G. Zaccaria, a cura di, Les- 
sico della politica, Roma, 1987, pp. 623-631 e M. Fioravanti, voce Sta- 

287-3551, 

wurde” (Wirtschaft und Gesellschaft, 1972 5 , p. 8281: tale monopolio 
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to, in Enciclopedia del diritto, vol. XXXVII, Milano, in corso di stam- 
pa), facendo magari nostra la “instancia jubilatoria” di quella nozione 
avanzata con indubbia forza provocatoria da Bartolomé Clavero (Tan- 
tas personas corno estados. Por una antropologia politica de la historia 
europea, Madrid, 1986, p .  20 ss.). 

Oppure di essere consapevoli con il Blackstone di Greenleaf che ta- 
le stato cosidetto moderno ci appare come se “we inherit an old Gothic 
castle, erected in the days of chivalry, but fitted up for a modern inhabi- 
tant. The moated ramparts, the embattled towers, and the trophied 
halls, are magnificent and venerable, but useless. The inferior com- 
partments, now converted into rooms of convenience, are chearful and 
commodious, tho’ their approaches are winding and difficult” (p. 
520) .  

Ma prima di concludere la segnalazione di quello che potrebbe ap- 
punto diventare l’ultimo monumento della “fede” nella categoria sto- 
riografica di stato moderno, non possiamo fare a meno di accennare ad 
un dulcis in fundo: owero all’appendice del volume che comprende un 
vero gioiello, anche sotto il profilo stilistico, e forse il saggio in assoluto 
più interessante. Era giusto, anzi necessario, che fosse dovuto alla pen- 
na schmittiana di Roman Schnur e che il suo titolo fosse “Moderner 
Staat, moderne Dichtung und die Juristen” (pp. 85 1-878). Un’analisi 
che giunge alle soglie del 1600 e che finalmente pone una questione che 
non è solo storica, ma potrebbe diventare anche di grande rilievo teori- 
co-dogmatico; la questione del rapporto esistente tra giurisprudenza e 
dire letterario e artistico. Nel nome di Andreas Gryphius, Schmitt e 
Benjamin si ridanno idealmente la mano: e artefice dell’incontro rinno- 
vato è Roman Schnur. 

PAOLO CAPPELLINI 

Steven ROWAN, Ulrich Zasius. A Jurist in the German Renais- 
sance 1461-1535 (Ius Commune, Veroffentlichungen des Max- 
Planck-Instituts fur Europaische Rechtsgeschichte; Sonderhefte, Stu- 
dien zur Europaische Rechtsgeschichte, 3 11, Frankfurt am Main, Vit- 
torio Klostermann, 1987. 

In the crucial age of the Reception of Roman law and the Reforma- 
tion of the Roman Church, Ulrich Zasius was a self-made scholar who 
became, as Rowan puts it, “a founding father of the German legal pro- 
fession.” Within the legal tradition more broadly speaking, Zasius was 
a member, with Guillaume Budé and Andrea Alciato, of the celebrated 
Renaissance “triumvirate” of jurisconsults (Rowan more accurately, 
but unnecessarily calls it an “imaginary triumvirate”) recognized by 
Erasmus as the masters of modern legal scholarship. An increasing 
amount of attention has been devoted to humanistic jurisprudence in 
the sixteenth century, and various aspects of the work of al1 three of the- 
se interpretes eruditi have been studied. Yet unti1 now not one of them 
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has received a full, critica1 study. Rowan’s book takes the least influen- 
tial but most complex of the three and offers a careful and solidly based 
account of the career and publications of a jurist involved in public and 
administrative activity as well as the scholarship on which his reputa- 
tion was based. 

Rowan’s account, which considers al1 of the published (and some of 
the MS) sources, treats al1 aspects of Zasius’s life and not merely, as did 
Stintzing, those “which seem to point the way to the great Savigny.” So 
we are given a carefully organized, well written, often insightful, and 
betimes anecdotal discussion of Zasius’s early years, his careerism, his 
home life, his manifold legal activities, and his teaching, as well as the 
progress of his publications in law and classifica1 scholarship. Zasius’s 
intellectual development suggests a combination of anxiety and ambi- 
tion and “a mind capable of an impressive Latin style but not overbur- 
dened with scholastic learning.” He served as a notary in the episcopal 
chancery of Constance and a town clerk (Stadtschreiber) in Buchhorn 
(Friedrichshafen), in Baden im Argau (where he found a wife and be- 
gan his family), and finally Freiburg im Breisgau, where he kept re- 
cords, carried on correspondence, wrote a “double chronicle” of the ci- 
ty’s social and politica1 affairs, and took an additional post as master of 
the municipal school (ludimagister). He also attached himself to the 
new, and “second-rate,” university, and at the age of forty he made his 
“decision to switch careers.” Thus, between 1494 and 1504, “Ulrich 
Zasy” began expanding his intellectual horizons and emerged as the hu- 
manist “Udalricus Zasius,” with a growing discipleship, international 
contacts, and scholarly and pedagogica1 reputation. 

Zasius’s intellectual accomplishments, unlike those of Budé and Al- 
ciato, can by no means be summed up by the term “legal humanism” or 

umanesimo giuridico.” Zasius was a practicing lawyer and administra- 
tor before he took his law degree and began teaching; his published 
work concerned the Freiburg Code and a wide range of litigation (over 
sixty consiliu survive) and social questions, well as learned commentary 
on classica1 literature and the texts of Roman law, especially the Digest. 
Zasius was also a theologian of sorts, a correspondent of Zwingli, and 
an early supporter of Luther; but even before Erasmus he rejected and 
commented critically on, the evangelica1 program. His first significant 
published work, which reflected the traditional antisemitism of Frei- 
burg, concerned the baptism of Jewish children. In opposition to the 
canonist and Thomist communis optnio, Zasius gathered late scholastic 
texts to argue that such baptism might indeed be carried out against pa- 
rental wishes and against any previous agreement (the notorious provi- 
sion that faith need not be kept with heretics). Though “scandalous” in 
the views of some, this treatise (De paruulis Iudaeorum baptisandis, 
written in 1505) helped to advance Zasius’s career, and the next year he 
became Ordinary Professor of Laws, though he also continued his “po- 
litical” activities. 

It was at just this point that Heinrich Bebel urged Zasius on to the 
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great task of reforming Roman law-to supplement the parallel en- 
terprise, taken up by Erasmus, of reforming theology. And from 1514 
to 1520 Zasius indeed worked his way through the Corpus Iuris Civilis 
as Erasmus was working through the Nouum Instrumentum. Zasius’s 
view of law combined traditional professional doctrine with elements of 
the new philological learning. On the one hand he celebrated the an- 
cient pretensions of jurisprudence to be “true philosophy” (iurispru- 
dentia ex vera philosophia pendeat) and a form of wisdom (divinarum 
et humanarum notitia); on the other hand he rejected the authority of 
the glossators and commentators (non glossas et Bartolum magna ve- 
neratione dzgnos quidem fatemur). Yet in his commentary on the Di- 
gest Zasius followed the professional conventions of the Bartolists 
rather than the literary form of Budé and Valla (whose unprofessional 
and excessively Iiterary criticisms Zasius also found suspect). Even mo- 
re than Alciato and the practitioners of the Mos Gallicus Zasius was an 
eclectic who wanted not merely to restore (historically) but also to re- 
form (philosophically, Le., legally) the canon of civil law, which was in 
the process of being “modernized” (usus modernus Pandectarum, in 
the phrase of the following century). 

In this undertaking Zasius’s scholarship, like that of Erasmus, was 
not unflawed; as Erasmus limited himself to late manuscripts of the 
New Testament, so Zasius made use only of Haloander’s edition (not 
the Florentine codex utilized by Poliziano and Budé). But then Zasius’s 
contributions were on the whole historical rather than philological; and 
his masterwork, his De Origine Juris (commentary on Digest I, 1, 21, 
reviewed and reassessed the history of the ius civile from Romulus 
down to the end of the classica1 period and supplied corrections not on- 
ly of Pomponius but also of medieval glossators and commentators, 
with reference to the work of such contemporary scholars as Mariano 
Sozzini, Giason del Maino, and Claude de Seyssel (who-a small cor- 
rection [p. 1031-ended his life as Archbishop not of Tours but of Tu- 
rin) as well as the likes of Erasmus, Budé, Alciato, Beatus Rhenanus, 
and his former student Bonifacius Amerbach. 

Of Zasius’s extensive scholarly work on civil law Rowan offers a 
useful discussion, but it is “external” rather than analytical or critical. 
He passes over the published works in an informed but more or less in- 
discriminate fashion; nor does he develop very extensively Zasius’s le- 
gal, political, and social thought as it relates to the later professional tra- 
dition which was the principal context for Zasius’s historical stature. 
Rowan does give a nice summary of the famous dispute between Zasius 
and (Calvin’s teacher) Pierre de 1’Estoile over an alleged antinomza in 
the Digest, but again he does not have much to say about the scholarly 
significance: in fact the debate reflected a fundamental methodological 
disagreement about the-philosophical or philological, “extensive” or 

restrictive”-interpretation of lega1 authorities. (Incidentally, this 
point is well developed in a recent thesis by Michael Monheit, Prince- 
ton University, on the young Calvin, who was one of L’Estoile’s stu- 
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dents during this controversy, and whose first publication graced a de- 
fense of 1’Estoile by a fellow student, Nicholas Duchemin.) 

Zasius was a man of large intellectual-but small civic and 
professional-horizons, and Rowan has decided to focus on the Zasius 
of history rather than the Zasius of legal tradition. Yet, despite Rowan’s 
qualms about anachronism, it is not the historical Zasius but the Zasius 
of legal and intellectual tradition that is most significant, and indeed 
justifies such a study. This is not because Zasius “points to the great Sa- 
vigny” but because Savigny, and other Grosse Rechtsdenker (as Erik 
Wolf termed them), point back to him. There is still much to be said 
about Zasius’s place in modern legal thought and scholarship. Mean- 
while, Rowan has given us a richly detailed, insightful, and well docu- 
mented life and times of an early modern jurist that also illustrates the 
complexities and ambiguities of the study and practice of modern civil 
law in its formative period. 

DONALD R. KELLEY 

La sentenza in Europa: metodo, tecnica e stile (Atti del Convegno in- 
ternazionale per l’inaugurazione della nuova sede della Facoltà di Giu- 
risprudenza dell’università degli Studi di Ferrara ( 10- 12 ottobre 
1985), Padova, Cedam, 1988, pp. 610. 

Il volume contiene gli Atti del convegno celebrativo della nuova se- 
de di un antico Ateneo: la sua finalità - come ha detto il preside Gior- 
gio Cian nella apertura dei lavori - è stata quella di una comparazione 
tra ordinamenti giuridici “che non è comparazione di contenuti, ma 
confronto fra i metodi per l’individuazione della regola giuridica da 
applicare al caso sottoposto al giudizio”. Una tale prospettiva ha trova- 
to i suoi stimolanti risvolti a due livelli: da un lato nella estensione del 
tradizionale confronto - tra sistemi di “civil law” e di “common law” 
- al diritto ed alla procedura canonica (in cui andrebbe recuperata la 
matrice di entrambe le esperienze); dall’altro lato nell’incontro tra le 
esperienze di giuristi “professori” e quelle di giuristi “magistrati di cor- 
ti supreme” (nazionali ed internazionali). Era pertanto inevitabile che 
- come ha notato Alberto Trabucchi nella conclusione dei lavori - si 
sia “parlato più di diritto che di sentenze, e nello sfondo di quasi ogni 
discorso è affiorato il tema umano della difesa contro i pericoli connessi 
alla concezione moderna di una civiltà legata allo stato di diritto” (p. 
374).  I risultati di questa indagine - che rivela le interferenze a vari li- 
velli tra il momento logico del giudizio ed il momento istituzionale - 
potranno costituire un punto di riflessione non solo per il giurista posi- 
tivo, ma anche per gli storici ed i teorici del diritto. Basti considerare la 
interdisciplinarietà dei temi, che sono stati oggetto delle tre sessioni: La 
formulazione giudiziale del diritto e la razionalità della decisione ( pp. 
27- 1281, La fisionomia della sentenza nei singoli ordinamenti europei 
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e nellordìnamento canonico (pp. 129-292 ); Tecniche della decisione 
e stile delle sentenze (pp. 293-380). Si ricollegano a questi temi - 
oltre alle relazioni generali - varie comunicazioni (E. Capizzano, P. 
Pescatore, B. Pellingra, V. Librando, L. Montesano, A. Andreani, G. 
Cordero) , Benemerita è altresi l’iniziativa degli organizzatori del con- 
vegno di offrire - in appendice al volume degli Atti - la versione in 
italiano delle relazioni straniere (pp. 485-61 1). 

Nella relazione introduttiva alla prima sessione Peter Stein (Judge- 
ments in European Legal Tradition) prende le mosse dalle diverse gui- 
se con cui si è venuta articolando - nella storia giuridica europea - la 
relazione tra il processo e le istituzioni giudiziarie. L’ordo iudiciarius 
medioevale - impregnato dei valori logici ed etici che ancora oggi ri- 
colleghiamo all’idea del processo “equo” - fu “il comune punto di par- 
tenza per entrambi i tipi di sentenza, inglese e continentale. In linea di 
massima le corti inglesi sono rimaste fedeli a questa concezione ... Le 
corti continentali, invece si sono staccate ad un certo momento dalla co- 
mune origine, costituita dall’idea che le parti controllino il processo, ed 
hanno preso ad indagare su fatti che probabilmente nessuna delle parti 
voleva sottoposti ad indagine, con il risultato che la questione giuridica 
davanti alla corte ha finito per essere diversa da quella prospettata dalle 
parti”. Kurt Lipstein (Common Law Courts in the Age of Statutesì 
esamina i problemi posti dall’estensione della legislazione in un sistema 
- come quello angloamericano - che risente della genesi storica di un 
ordinamento, in cui la legge scritta - quale “lex specialis” -era consi- 
derata come un’intrusa nell’area del “common law”. Si rileva in propo- 
sito come le tecniche, utilizzate dalle corti americane, per allontanarsi 
da una legge scritta divenuta obsoleta ed anacronistica siano escluse in 
Inghilterra “dove le corti non possono sindacare se una legge sia frutto 
di un abuso o irregolarità”. Nella relazione di Martin Kriele (Das 
Pràjudiz irn kontinental-europaischen und anglo-amerikanischen 
Rechtskreis) la esperienza giuridica tedesca appare un interessante ter- 
reno di osservazione storica della frattura tra teoria e prassi. Ad esem- 
pio, le motivazioni delle decisioni del Tribunale camerale, dal XVI al 
XVIII secolo - malgrado l’espresso divieto - vennero diffuse in gran 
copia e perfino stampate. Nella dottrina giusnaturalistica i precedenti 
vennero intesi come Prajudizien nel senso peggiorativo del linguaggio 
ordinario; un tale atteggiamento resiste ancora nella scuola storica (ad 
eccezione di Vordan e Maurenbrecher). Ma la tradizionale posizione di 
chiusura della scienza giuridica tedesca si sta convertendo in tempi re- 
centi nel riconoscimento di una “presunzione del precedente”: “anche 
nei nostri esami di stato una corretta conoscenza dei precedenti costi- 
tuisce un punto di vista decisivo per la valutazione dei lavori dei candi- 
dati: i precedenti pertinenti non possono essere ignorati, né trascurati, 
né - se per qualche aspetto problematici - possono essere a fonda- 
mento di una decisione senza discuterli”. 

Le relazioni finali della prima sessione offrono un interessante 
spaccato per comprendere gli atteggiamenti della odierna cultura giuri- 
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dica nei confronti delle tendenze realistiche angloamericane. Wolfgang 
Fickenscher (Die Verwendung von Analogie und allgemeinen 
Rechtsprinzipien in der Rechtssprechung) ripercorre le principali tap- 
pe della dottrina tedesca sui princìpi del diritto: dalla discussione intor- 
no alla funzione delle clausole generali (Hedemann) fino alla dottrina 
di Esser. A suo awiso, una corretta soluzione andrebbe ricercata in una 
rigorosa metodologia giuridica offerta dalla teoria della norma per il ca- 
so concreto (Fallnorm). Angelo Falzea (Gli standards valutativi e la lo- 
ro applicazione) prende in considerazione la problematica dei “lega1 
standards” ossia dei modelli generali di comportamento sociale giuridi- 
camente rilevanti, diversi da quei modelli particolari in cui consistono 
le comuni norme giuridiche. Secondo Falzea gli “standards” - a diffe- 
renza dei princìpi che esprimono i valori sommi e assoluti dell’ordina- 
mento giuridico - sono norme giuridiche condizionate. Essi, cioè pur 
se solo formalmente col solo riferimento all’effetto giuridico -, come la 
norma che richiede ai cittadini di vivere onestamente “implicano un ri- 
ferimento necessario al fatto giuridico: le situazioni giuridiche nelle 
quali il cittadino si viene a trovare, e nelle quali resta impegnato a una 
condotta conforme all’honeste vivere.. . I1 modello generale per diven- 
tare operativo ha bisogno di venire integrato da norme più determina- 
te, che lo avvicinino alla realtà della vita giuridica”, (p. 114). 

La seconda sessione (La fisionomia della sentenza nei singoli ordi- 
namenti europei e nell’ordinamento canonico) si apre con la relazione 
introduttiva di Heinz Kotz sulla stilistica giudiziaria: viene privilegiata 
la comparazione tra il modello continentale e quello inglese. La tenden- 
za peculiare del metodo esegetico di ignorare gli “arguments d’ordre 
extrajuridiques” è presente anche in Germania. Al contrario, nelle sen- 
tenze emesse dalle corti inglesi vi è ampio riferimento alle “considera- 
tions of policy”: soprattutto quando si tratta “di ponderare e di soppe- 
sgre le conseguenze - di natura politica e sociale - che la scelta tra 
l’una o l’altra delle possibili soluzioni necessariamente comporta“. I1 te- 
ma è ripreso da Patrick S. Atiyah (Judgements in England): i giudici 
fanno spesso riferimento al bene comune nelle loro argomentazioni, 
controbilanciando i diritti delle parti con l’interesse generale. I1 ruolo 
del giudice legislatore non è arbitrario, in quanto resta nei confini del 
c.d. modello del legislatore interstiziale: anche se vi sono talora argo- 
mentazioni, che potrebbero essere qualificate politiche stricto sensu 
(come quando i giudici pervengono a basare le loro argomentazioni sul- 
la maturità dei tempi per un cambiamento politico). Dalla relazione di 
Gerard Cornu (La sentence en Fvance) emerge come il tradizionale 
quadro legalistico sia stato progressivamente intaccato sia da tendenze 
dottrinali (che incoraggiano il potere normativo della giurisprudenza), 
sia da tendenze legislative (in particolare il nuovo codice di procedura 
civile) che hanno notevolmente rafforzato il potere di intervento del 
giudice. Anche nell’evoluzione del diritto tedesco - secondo Albrecht 
Zeuner (Das Urteil in Deutschland) - si è notevolmente ampliato lo 
spazio di autonomia decisionale dei giudici, che è stato previsto da di- 
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verse norme processuali, in particolare nel campo del diritto del lavoro. 
La corte costituzionale tedesca ha però annullato alcune decisioni della 
corte federale del lavoro per violazione dei limiti inerenti alla elabora- 
zione integrativa del diritto. Nel nostro ordinamento - come ha rileva- 
to Michele Taruffo (La fisionomia della sentenza in Italia) - lo stile 
della sentenza rinvia ad una ideologia burocratica della funzione giudi- 
ziaria: “Il dogma della segretezza delle deliberazioni, e la conseguente 
esclusione del voto e dell’eventuale motivazione dissenziente, non solo 
eliminano quella che è stata definita una salvaguardia per la democra- 
zia, ma implicano che la motivazione della sentenza sia un’argomenta- 
zione neutrale, oggettiva, e spersonalizzata”. 

Nella seconda parte della sessione dedicata alla fisionomia della 
sentenza (pp. 217-292), è stato privilegiato il tema delle corti costitu- 
zionali ed internazionali. Nella relazione di Leopoldo Elia ( I l  potere 
creativo delle Corti costituzionali) viene affrontata la questione pre- 
giudiziale: e cioè come sia difficile “isolare il momento del controllo 
delle norme rispetto a quello del concorso all‘opera di costruzione del- 
l’ordinamento fatta dal legislatore costituzionale o dal legislatore ordi- 
aario”. . . “in questi cicli storici proprio alla corte spetta di accertare in 
che misura la costituzione può subire un apparente snellimento della ri- 
cerca di quelli che sono i nuclei veramente essenziali, tali da consenti- 
re.. , di comprendere quale può essere il margine di oscillazione circa la 
realizzazione dello stato sociale di  diritto in Germania, per esempio, o 
in Italia“. Una problematica parallela emerge dal discorso di Francesco 
Capotorti (Le sentenze della Corte di Giustizia delle Comunità euro- 
pee), che offre un panorama dei canoni ermeneutici utilizzati (tra cui 
ha una posizione di rilievo il ricorso ai “principi generali comuni ai di- 
ritti degli Stati membri”). I1 merito di questa giurisprudenza “sta evi- 
dentemente non solo nell’aver trasferito sul piano comunitario impor- 
tanti acquisizioni della cultura giuridica degli stati membri, ma nell’a- 
ver posto quei principi in sintonia con le esigenze del sistema giuridico 
delle Comunità, in modo che anch’essi contribuiscano a mettere in luce 
il significato delle sue norme”. Ian Brownlie (The Judgments of the 
European Court of Human Rights) riconduce la problematica della 
Corte europea dei diritti dell’uomo a quella più generale dei Tribunali 
internazionali, in quanto hanno in comune alcune caratteristiche: l’ele- 
vato numero di membri di queste magistrature, le procedure interne, la 
redazione delle sentenze. In questa attività si stempera la tradizionale 
contrapposizione tra “civil law” e “common law”: nel mondo del diritto 
internazionale, i professionisti lavorano continuamente fianco a fianco, 
qualche volta nei tribunali e qualche volta al di fuori dei tribunali, in 
gruppi cosmopoliti al servizio degli Stati nelle controversie internazio- 
nali”. . . “questi professionisti sono in grado di superare queste diffe- 
renze, ed il prodotto finale di tutto ciò è lo sviluppo di una tradizione 
giuridica cosmopolita”. Nell’ordinamento canonico caratterizzato dalle 
particolari finalità della “salus animarum” - come rileva Eugenio Co- 
recco (La sentenza nell’ordinamento canonico) - l’idea della senten- 
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za non è ricollegabile ai concetti di azione e giurisdizione, nel senso del- 
la dottrina civilistica. La nozione di “potestas iurisdictionis” non è stata 
utilizzata per designare il potere giudiziario come tale, bensì tutto il po- 
tere di governo in quanto diverso e distinto dalla potestas ordinis (cioè 
il potere “sacramentale”). Ne derivano strutturali differenze in quanto 
la sentenza canonica - tra l’altro - non ha come scopo nè la risolu- 
zioen di controversie concernenti diritti soggettivi, e neppure l’effetto 
di cosa giudicata. 

Anche nella terza sessione del convegno (Tecnica della decisione e 
stile delle sentenze) il problema della sentenza è stato analizzato nella 
ottica più generale del processo (pp. 293-3201. Secondo Franco Corde- 
ro (Stilus curiae: analisi della sentenza penale) “l’analisi tecnica non 
basta, intesa nel senso esiguo, come glossa agli articoli del codice; lo 
specchio riflette culture sommerse, tensioni attuali, futuribili”. Nel 
discorso del Cordero viene offerto, con sensibilità filosofica, un efficace 
schizzo della storia della patologia del processo penale fino all’età mo- 
derna. Nella preistoria di quei fenomeni che riducono al grado zero il 
fenomeno processuale (“quando qualcuno appare simultaneamente at- 
tore, giudice, organo esecutivo”) viene analizzato un episodio della sto- 
ria romana: ossia l’assoluzione di Orazio, che awenne - secondo la 
testimonianza di Livio - “admiratione magis virtutis, quam iure cau- 
sae”. Tra i rimedi ai mali attuali viene considerata con favore la introdu- 
zione della opinione dissenziente nei collegi: “è così apertamente finto 
l’intelletto-volontà impersonale; meglio che ogni carta venga sul tavo- 
lo”. Un orientamento parallelo emerge dalla relazione di Elio Fazzalari 
(La sentenza in rapporto alla struttura ed alloggetto del processo), se- 
condo cui “Bisognerebbe ricordare a noi stessi che la sentenza non è un 
insula in flzlmine nata, non è un testamento olografo, bensì è il risultato 
del travaglio di un processo.. .”, Nel contraddittorio si consumano i va- 
lori della esperienza processuale: “La sentenza non è - o non è più sol- 
tanto - l’atto di chi, munito d’imperio, risolve la lite; il giudice con la 
sentenza dà risposta a tutte le domande che i contraddittori gli hanno 
rivolte, agli argomenti che essi gli hanno sottoposto. I1 giudice può di- 
sattendere, ma non obliterare le ragioni della parte, deve darne conto, 
deve viverle criticamente. Almeno nella stessa misura in cui i difensori 
sanno vivere la causa”. 

I lavori del convegno si sono conclusi con una “Tavola rotonda dei 
Presidenti delle Corti supreme” (pp. 321-3801. Da tutti gli interventi è 
emersa, sotto vari profili, l’analogia tra la giurisprudenza delle Corti 
costituzionali e quella delle Corti internazionali: sintomatico è il ruolo 
del metodo comparatativistico nella interpretazione. Livio Paladin 
(Corte costituzionale) esamina l’evoluzione del rapporto tra la giu- 
risprudenza della Corte costituzionale e quella della Corte di Cassazio- 
ne: “Un tempo il rapporto fra le due Corti era spesso conflittuale, nel 
senso che sia pure su diversi terreni le pronunce delle due Corti tende- 
vano a contraddirsi a vicenda. Oggi, viceversa, mi pare possa affermarsi 
che si è instaurato un rapporto di collaborazione o di integrazione in 
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chiave collaborativa, se vogliamo esser più precisi”. Si è venuto deter- 
minando un “duo Corte costituzionale - Corte di cassazione”, che ha 
determinato effetti benefici sulla unificazione della giurisprudenza e 
sulla certezza del diritto. Secondo Franz Matscher (Corte europea dei 
diritti dell’uomo), la composizione non omogenea di questa corte non 
costituisce un ostacolo nelle deliberazioni: “I1 raggiungimento di un ri- 
sultato di tali delibere, vuol dire l’elaborazione di una sentenza adottata 
almeno a maggioranza dei voti, non sarebbe possibile se i membri del 
collegio non fossero disposti a fare astrazione da certe idee fisse prove- 
nienti dalle loro concezioni nazionali, ideologiche ecc,, a favore di un 
compito comune che è quello di rendere una sentenza che risponde alle 
concezioni europee comuni”. Secondo Giacinto Bosco (Corte di giusti- 
zia delle Comunità europee) lo “ius commune” europeo appare rea- 
lizzabile piuttosto per via giurisprudenziale anziché per la difficile via 
delle convenzioni internazionali di unificazione del diritto: vengono 
evidenziati i vantaggi di una procedura che prevede il dialogo tra le par- 
ti ed il giudice, prima e dopo l’udienza. Zenon Grocholewski (Supremo 
Tribunale della Segnatura apostolica e sentenza canonica 1 delinea le 
peculiarità di un Tribunale supremo - al vertice di una giurisdizione 
dominata dai valori della “aequitas canonica” - il quale è atipico in 
confronto con le Corti supreme statali. Tra le differenze rispetto alle 
corti di cassazione: a) questo Tribunale supremo non ha la prerogativa 
di imporre ai tribunali inferiori I’intepretazione della legge; b il giudi- 
ce in minoranza può esigere che le sue conclusioni, in caso di appello, 
vengano trasmesse al giudice superiore (p. 347); c) il carattere rescisso- 
rio delle decisioni (in cui persiste la struttura di istituti della procedura 
romano-canonica, come la “querela nullitatis” e la “restitutio in 
inegrum contra sententiam” ) .  Nella esperienza costituzionale tedesca 
Gerd Pfeiffer (Bundesgerichtshof) rileva, tra l’altro, il ruolo della pras- 
si: “I1 problema della prassi si è atteggiato in modo tale che non si parla 
praticamente più di precedente. Al suo posto parliamo invece di opi- 
nione giuridica (“Rechtsauffassung”) del Tribunale supremo”. Le ra- 
dici storiche del sistema costituzionale inglese - secondo Lord Wilber- 
force (House of Lords) - rendono questa magistratura peculiare sot- 
to vari profili; quei magistrati sono consapevoli “di essere parte dell’at- 
tività legislativa: un duplice ruolo unico al mondo”. A ciò si aggiunga 
che non è titolo preclusivo l’assenza di una formazione giuridica: “Ciò 
significa che le decisioni di questi giudici tendono ad essere più lettera- 
rie, meno tecniche sotto il profilo giuridico.. , un caso famoso è quello di 
un Lord che si lamentava della oscurità della legislazione fiscale e ripe- 
teva in greco il lamento omerico di Aiace” ... “Si potrebbe dimostrare 
che il common law è stato in grado di porre grandi principi circa i diritti 
umani molto più rapidamente ed efficacemente dei sistemi fondati su 
un codice o un testo costituzionale”. Per quanto si riferisce all’ordina- 
mento francese, la tradizionale immagine ottocentesca dei magistrati 
della “Cour de Cassation” come “inspecteurs de justice” - posta al 
vertice di un ordinamento rigorosamente burocratico - appare modi- 
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ficata dal progressivo riconoscimento di poteri pretori. Miche1 Mone- 
gier du Sorbier (Cour de Cassation) ha messo in rilievo l’importanza 
dei precedenti nell’evoluzione del diritto: spesso i magistrati assumono 
come motivazione la regola posta da una decisione della Corte di Cassa- 
zione di cui essi riproducono i termini “parola per parola”. Giuseppe 
Tamburrino (Corte Suprema di Cassazione) ha ribadito il valore dei 
contatti culturali e giuridici tra Corte costituzionale e Corte di Cassa- 
zione; il progresso nella uniforme interpretazione potrebbe essere ga- 
rantito da una più incisiva utilizzazione di strumenti tecnici, come il 
centro elettronico collegato al vecchio massimario. 

A mò di conclusione vorremmo richiamare l’attenzione su un punto 
rilevante da questo convegno: e cioè quello della c.d. legislazione costi- 
tuzionale a livello nazionale ed europeo. Come ha ricordato - al termi- 
ne dei lavori - Alberto Trabucchi: “Se non ci fosse stata una notissima 
sentenza, emanata nell’ambito del compito della Corte di Giustizia di 
giudicare sull’interpretazione delle norme comunitarie da applicare da 
giudici nazionali, forse l’Europa oggi sarebbe diversa; una maggioranza 
di quattro giudici su sette ha posto il vero fondamento del diritto comu- 
nitario” (p. 375). Nella nostra esperienza la tradizionale frattura - in- 
coraggiata forse dalla stessa ideologia del nostro costituente - tra giu- 
risdizione costituzionale e giurisdizione ordinaria si sta risolvendo in 
quel “duo Corte costituzionale-Cassazione”, di cui ha parlato Livio Pa- 
ladin in questo convegno. La maggiore garanzia della c.d. legislazione 
costituzionale - nei confronti di quella del legislatore ordinario - è 
nella razionalità della procedura, nella motivazione della sentenza, nella 
tempestività dell’intervento. Ritorniamo inconsapevolmente ai proble- 
mi del diritto comune europeo, ed alla tematica dei Grandi Tribunali, 
cara a Gin0 Gorla. Un tale ritorno rappresenta una sfida anche per la 
speculazione filosofico-giuridica, che si vede costretta a mettere in 
discussione i presupposti taciti da cui prende le mosse: a partire dallo 
stesso concetto di “legislazione”. Sotto tale profilo andrebbe ricordato 
che il ruolo delle magistrature supreme nel giusto mutamento del diritto 
è stato nell’età moderna - come abbiamo cercato di dimostrare in altra 
sede - uno dei temi dominanti in alcuni filoni del pensiero politico oc- 
cidentale: da Machiavelli a Vico. Un punto di riferimento non trascura- 
bile è stato Francesco Bacone, che ricorreva alla metafora delle “ancore 
delle leggi”, a proposito delle decisioni di queste corti: “Parum enim 
abest a potestate leges condendi, potestas eas supplendi aut extendendi 
aut moderandi” (Tractatus de Justitia, aph. 37). 

ALESSANDRO GIULIANI 

I Sinodi diocesani di Pio IX (1860-1865), a cura di Andrea GIAN- 
NI e Giovanna SENIN ARTINA, Roma, Herder (Sinodi e Concili dell’I- 
talia post-unitaria. Collana di testi e documenti diretta da Silvio FERRA- 
RI) ,  1987, XXXVI-820 p. 
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Vincenzo Del Giudice, in quel fortunato manuale di diritto canoni- 
co che, insieme al non meno celebre corso di diritto ecclesiastico, ha for- 
mato, per la chiarezza espositiva e completezza didattica, più di una ge- 
nerazione di studenti delle nostre Facoltà di Giurisprudenza, a proposi- 
to dei concili e sinodi diocesani affermava che: «Lo studio di tale mate- 
riale legislativo è particolarmente proficuo sotto il profilo storico e 
ecclesiologico, giacché gli atti di concilii e sinodi sono un prezioso stru- 
mento di conservazione e trasmissione delle consuetudini e tradizioni 
ecclesiastiche» (Nozioni di diritto canonico12, Milano, 1970, p. 60). 

Si tratta infatti di documenti che costituiscono fonti di cognizione 
del diritto canonico particolare e, nel caso degli atti dei sinodi diocesa- 
ni, di una raccolta di norme con validità limitata a un determinato terri- 
torio quale la diocesi, affidata alla guida di un vescovo che è anche l’uni- 
co legislatore dell’assemblea locale ( Unus in Synodo dioecesana Legisla- 
tor est Episcopus). Nel corso dei secoli diverse furono le funzioni de- 
mandate al sinodo diocesano, le principali delle quali possono riassu- 
mersi in un generale rinnovamento della vita religiosa che, il più delle 
volte, si concretava - oltre che nell’emanazione di nuove norme - nel- 
la pubblicazione dei decreti dei concili provinciali e nel ridare vigore e 
maggiore diffusione ad editti ed ordini vescovili emanati extra syno- 
dum e a disposizioni, frutto della tradizione del luogo, che avevano la 
loro fonte nella consuetudine. 

Così inquadrato, il rilievo del diritto sinodale diventa fondamentale 
per comprendere il profondo rapporto di interdisciplinarietà tra storia 
e diritto, ma anche quello tra diritto universale e diritto particolare nella 
Chiesa. Quest’ultimo aspetto - come ci ricorda Francesco Margiotta 
Brogli0 nella Prefazione al volume - è tanto più valido «per lo studio 
di un sistema, come quello canonistico, del quale la dialettica universa- 
le-particolare è elemento essenziale anche se, talvolta, sottovalutato 
dagli studiosi» (p. VIII). 

Quello che troviamo qui raccolto appare dunque un materiale in- 
dispensabile per valutare le direttive che guidavano l’attività di una 
Chiesa locale, ma anche un materiale che va oltre gli aspetti relativi alla 
conoscenza del diritto positivo. Infatti, come risulta tra l’altro da un 
sommario esame dell’articolato indice analitico delle materie trattate 
nei documenti sinodali (cfr. pp. 773-800), l’utilità pratica della 
pubblicazione non è limitata agli storici del diritto. Tutto questo è testi- 
moniato anche dal fatto che tali istituti hanno incominciato ad essere 
studiati dagli storici della Chiesa che vi rinvengono una messe di noti- 
zie, spesso - in passato - non considerate da chi si accostava alle 
costituzioni sinodali unicamente per ricercarvi l’antica legislazione ca- 
nonica. Si tratta, dunque, di fonti che rivelano un contenuto che va 
oltre il diritto canonico e per alcuni aspetti anche quello civile, e abbrac- 
ciano la storia locale ed economica, la sociologia religiosa, l’etnologia e 
il folklore e di contributi alla conoscenza del costume, delle abitudini e 
delle superstizioni popolari. Anzi, si può dire che in queste ricerche i 
giuristi sono stati sorpassati dagli storici, così da dover in qualche caso 
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lamentare che lo studio dei sinodi avvenga in una prospettiva che fa di- 
menticare che furono norme di diritto positivo. 

Quanto al periodo preso in considerazione per questa raccolta di 
testi e documenti, c’è da osservare che, coincidendo con l’inizio del p ~ o -  
cesso di unificazione nazionale, viene anche a coincidere con rivolgi- 
menti che coinvolsero la realtà politico-istituzionale, ma anche la Chie- 
sa, segnando la più rilevante fase di separazione tra la società civile e 
quella religiosa. Ne consegue per la Chiesa la necessità di una generale 
azione pastorale per far fronte a questi pericoli e in quest’ottica «La 
normativa sinodale - come osserva Silvio Ferrari nel saggio di caratte- 
re metodologico che accompagna il volume - costituisce un ottimo 
«laboratorio» per controllare lo svolgimento di quel processo di adat- 
tamento della norma alla realtà e per esaminare tempi e modi di recezio- 
ne nel mondo del diritto delle istanze proposte dalla trasformazione del- 
la società» (p. XXV). 

Significativo esempio di recezione da parte dei sinodi delle 
controversie in corso con l’autorità civile sono le disposizioni riguar- 
danti il sacramento del matrimonio e, in particolare, la disciplina degli 
impedimenti matrimoniali e gli inconvenienti insorti a seguito della 
doppia celebrazione (civile e religiosa); aspetti questi sui quali il Ferrari 
ha già richiamato l’attenzione degli studiosi (cfr. Legislazione ecclesia- 
stica e matrimonio religioso tra diritto civile e diritto canonico: un ca- 
so di  peculiare interdipendenza, in La norma en el derecho canonico. 
Actas del I11 Congreso internacional de derecho canonico, vol. I, 
Pamplona, 1979, pp. 443-4551, ma che potrebbero essere considerati 
anche in relazione ad altre res mixtae. 

Non ci si deve però nascondere che anche queste fonti presentano 
dei limiti. In primo luogo notiamo talvolta la ripetitività, ma è in questa 
ripetitività che dovremo ricercare le integrazioni e le sfumature: le cir- 
costanze in cui la norma generale si piega di fronte al caso particolare. I1 
secondo limite risiede nel fatto che all’indomani dell’unità d’Italia, con 
una Chiesa ancora fortemente accentrata, non era molto lo spazio 
lasciato alle codificazioni particolari (a  differenza di quanto avviene at- 
tualmente con il Codex dei 1983) per cui non è agevole rintracciare il di- 
ritto canonico italiano, mentre, per converso, risultano forti le differen- 
ze presenti nelle realtà anche religiose degli ex Stati. 

Di fronte ad un’opera impegnativa e di sicura utilità e soprattutto 
di fronte all’avvio di un progetto di questa mole che prevede la 
pubblicazione di tutti i concili e sinodi diocesani celebrati in Italia dal 
1860 ad oggi, (si tratta di corpus normativo comprendente circa 450 si- 
nodi), non resta che augurare che, pur tra prevedibili difficoltà, le 
pubblicazioni possano susseguirsi rapidamente, con il rigore scientifico 
fin qui dimostrato, così da rendere disponibile ulteriore materiale e 
rispondere il più possibile alle diverse esigenze con cui il documento 
può essere letto. Si deve poi elevare un plauso al direttore della ricerca, 
ai curatori, all’editore Herder e al C.N.R., che con la concessione di un 
contributo ha favorito questo sforzo. Sforzo che è prima di tutto un atto 
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di coraggio multiplo al quale non può che andare ogni apprezzamento, 
rafforzandolo con il richiamo di un giudizio di Guglielmo Savagnone, 
uno studioso che nel passato si è occupato di sinodi con una metodolo- 
gia già moderna. Affermava dunque lo storico e giurista siciliano, nel- 
l’apertura del volume: Concili e Sinodi di  Sicilia. Struttura giuridica. 
Storia (Palermo, 1910, p. 3), che: «I1 diritto sinodale ha nella storia del 
diritto canonico la medesima importanza che il diritto statutario nella 
storia del diritto privato. Come gli statuti con le loro deviazioni dal di- 
ritto comune ci dànno le caratteristiche del diritto locale, la fisionomia 
vera di un determinato diritto territoriale; analogamente le costituzioni 
sinodali sulla trama dei principi canonici vanno intessendo un diritto lo- 
cale del tutto informato alle peculiarità di organizzazione e di consuetu- 
dini delle singole diocesi». 

GIOVANNI B. VARNIER 

G.C.J.J. VAN DEN BERGH, The Life and Work of Gerard Noodt 
(1647- 1725). Dutch Scholarship between Humanism and Enlighten- 
ment, Clarendon Press, Oxford, 1988, 391 S.  

Gerard Noodt, der letzte groBe Vertreter der niederlandischen ele- 
ganten Jurisprudenz im 18. Jahrhundert, ist von seinen Zeitgenossen 
wegen seiner Gelehrsamkeit und seines Scharfsinns als Interpret des 
romischen Rechts hoch bewundert worden. Schon wahrend des 
18. Jahrhunderts wurde jedoch der EinfluB der humanistischen Tradi- 
tion durch starker praxisbezogene Vertreter des usus modernus zu- 
ruckgedrangt . Erst recht geriet Noodt auBerhalb der Niederlande im 
19. und 20.Jahrhundert in Vergessenheit. Seit der Trennung von gel- 
tendem Recht und “neohumanistischer” Rechtsgeschichte scheint man 
die spathumanistischen Juristen des 17. und 18. Jahrhunderts jedoch 
wieder zu entdecken. Vieles, was heute zum gesicherten Bestand der 
Textkritik des romischen Rechts gehort, geht auf ihre Gelehrsamkeit 
zuruck. So erscheint auch Gerard Noodt einerseits als “spater” 
Vertreter der eleganten Richtung, andererseits aber auch als “Vor- 
laufer” der modernen Romanistik. 

Professor G.C.J.J. van den Bergh (Universitat Utrecht) hat mit 
dem hier zu besprechenden Buch die erste umfassende und mit groBer 
Akribie aus den Archivalien erarbeitete Monographie zu Leben und 
Werk von Gerard Noodt vorgelegt. Die Studien zu diesem Buch rei- 
chen bis ins Jahr 1971 zuruck. Seither ist wohl alles, was zu den 
Lebensumstanden, zu Freundeskreis und Briefwechsel, zu 
ProzeBvertretungen und Berufungsverhandlungen, Vorlesungen und 
Buchpublikationen zu ermitteln war, zusammengetragen worden. Es 
ist van den Bergh gelungen, dieses Materia1 knapp und anschaulich 
auszubreiten und dabei sogar noch die Farben und die Atmosphare des 
Universitatslebens in den Niederlanden zwischen 1647 und 1725 zu 
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vermitteln. Sein Buch ist vor allem im biographischen Teil gepragt von 
Einfuhlungsvermogen und wissenschaftlicher Distanz zugleich, sein 
sprachlicher Duktus ist prazise und oft von hintergrundigen Humor. 
Wir erfahren schlechthin alles, etwa auch die medizinischen Details, dafi 
die Geburt am 4.September 1647 schwierig war, “because he was big 
and fat”, und dafi Noodt am Ende wohl unter hohem Blutdruck und Ar- 
teriosklerose gelitten haben mag. Wichtiger, weil von Auswirkung auf 
des Werk, sind freilich die ubrigen biographischen Umstande, die hier 
nur stenogrammartig angedeutet seien: 

Geschildert werden Noodts burgerliche Herkunft und politisches 
Umfeld in Nijmegen, die Familiengeschichte auf dem Hintergrund der 
Stadtverfassung, die Stationen der juristischen Ausbildung, der Beginn 
der Karriere als Anwalt (samt reizvollem Materia1 aus dem Archiv in 
Nijmegen), die ersten Publikationen und die Bemuhung um eine Pro- 
fessur. Der 32jahrige Noodt wird dann nach Franeker berufen, wir se- 
hen ihn dahin reisen, eine Wohnung und eine Kochin suchen, und wir 
wohnen der feierlichen Inauguration einschliefilich des Festessens der 
Fakultat bei. Bald darauf bietet ihm Utrecht dreimal eine Professur 

iuris legumque Romanorum”, die er zuletzt ( 1683) akzeptiert. Wie- 
der gibt es eine feierliche Inauguration (van den Bergh: “That was at a 
time when professors were still regarded as men of some importan- 
ce”!). 1686 geht Noodt dann nach Leiden, wo er noch vier Jahrzehnte 
bleiben und lehren sollte. Seit diesem Jahr ist er auch verheiratet, er ist 
angesehen, hat Haus- und Grundbesitz und fuhrt ein arbeitsames, aber 
aufierlich ruhiges Professorenleben (“. . . naturally, congresses did not 
yet exist”). Noodt wird zweimal Rektor seiner beruhmten Universitat, 
halt bedeutende Rektoratsreden und fuhrt spannende Berufungsver- 
handlungen mit dem Basler Naturwissenschaftler Bernoulli, aber 
allmahlich scheint seine wissenschaftliche Produktivitat 
zuruckzugehen, ja er erklart sogar in einer Krise von 1713, nun werde 
- nach der Publikation der Opera omnia - nichts mehr erscheinen. 
Noodt erholt sich jedoch und publiziert weiter; denn Schreiben sei 
doch, sagt er, ein “suave delirium“ (van den Bergh nennt ihn S.263 gar 
einen “workaholic”). 

Dem soeben angedeuteten biographischen Teil, den man mit Be- 
wunderung fur die Sorgfalt der Recherchen und die Kunst der Darstel- 
lung liest, folgt eine eingehende Analyse der Werke Noodts in histori- 
scher Abfolge, eingebettet in eine allgemeine Entwicklungsgeschichte 
der gemeinrechtlichen Jurisprudenz. Van den Bergh arbeitet hier zu 
Recht heraus, dafi der Ubergang vom mos italicus auf den mos gallicus 
die Grundlagen der Rechtswissenschaft nicht beruhrte. Die huma- 
nistischen Juristen arbeiteten zwar philologisch genauer, ihnen stan- 
den andere Texte zur Verfiigung und sie setzten andere Schwerpunkte, 
aber im Prinzip waren ihre Erorterungen romischrechtlicher Textstel- 
len ebenso praxisbezogen wie die der Glossatoren. Dies gilt auch fur 
die hollandische elegante Jurisprudenz zwischen 1670 und 1730, die 
nicht nur, wie man im 19.Jahrhundert meinte, antiquarische (an- 

C b  
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geblich “nutzlose”) Gelehrsamkeit betrieb, sondern das normativ-app- 
likative Zie1 des “heute geltenden romischen Rechts” keineswegs aus 
den Augen verloren hatte. Bei Noodt kam noch hinzu, daB er unter dem 
EinfluB des cartesischen Rationalismus und der Fruhaufklarung nicht 
bereit war, sich seinen eigenen philologischen Erkenntnissen ohne wei- 
teres zu unterwerfen, da8 er vielmehr, wo es moglich war, auch das ihm 
“vernunftig” erscheinende Ergebnis anstrebte. 

Die fur Noodt typische Arbeitsmethode zeigte sich schon in seinem 
ersten groBeren Werk (Probabilia iuris civilis, 1674). Das gelehrte Inter- 
esse an der Korrektur des verderbten Textes durch scharfsinnige Kon- 
jekturen und Emendationen uberwiegt zwar das Anwendungsinteresse 
des praktischen Juristen, verdrangt es aber doch nicht ganz. Noodt ist 

interpres primarius”, und manchmal siegt tatsachlich der Philologe 
uber den Juristen. Bei der Besprechung eines Spatwerks (De usufructu 
libri duo, 1711/13) sagt auch van den Bergh: “One begins to wonder 
what is the use of this”, ja die Erorterungen hatten “little or no relevan- 
ce”. Aber in den meisten Fallen bereitete doch die Begrundung, wa- 
rum man sich um historisch korrekte Texte des romischen Rechts be- 
muhen solle, den Zeitgenossen keinerlei Schwierigkeiten. Der bessere 
Text schien bessere Ergebnisse zu garantieren. Auch wenn man sich 
heute einig ist, daB Noodt nach modernen MaBstaben vie1 zu groBzugig in 
der Tilgung “uberflussiger” und in der Erfindung “verlorener” 
Textstucke war, so sind doch viele seiner Verbesserungen von der Ge- 
lehrtenrepublik akzeptiert und manche wegen ihrer besonderen Ele- 
ganz beruhmt geworden, so etwa die verbluffende Losung, in D. 
13.7.13 das “ut” in ein “at” zu verwandeln. Gerade diese Konjektur 
fuhrte ubrigens zu einem kuriosen Prioritatsstreit und Plagiatvorwurf, 
da ein nahezu unbekannter Marburger Dozent (Johannes Niellus, 
157 1- 1597 1, den Noodt mit ziemlicher Sicherheit nicht gelesen haben 
kann, im 16. Jahrhundert diesen Vorschlag bereits gemacht hatte. 

Wie stark das philologische Interesse Noodts war, zeigt sich auch 
an der Schrift “De iurisdictione et imperi0 libri duo” ( 1690). Das dort 
behandelte Thema war fur ihn primar ein Problem des richtigen 
Textes, das er u.a. auch durch Einbeziehung von epigraphischem Ma- 
terial zu losen suchte. Da& sich zuvor ein Jahrhundert lang heftige poli- 
tische und staatsrechtliche Debatten um iurisdictio, imperium und 
maiestas entzundet hatten, spurt man bei Noodt nicht. Politische - 
und uberhaupt anwendungsbezogene - Anspielungen finden sich al- 
lenfalls versteckt, so auch in der klassischen Monographie “Ad legem 
Aquiliam” (16901, in dem Buch uber die Bestrafung von Aussetzung 
und Kindstotung in der Antike (Julius Paulus sive de partus expositio- 
ne et nece apud veteres, 1700), in den “Observationes” (17061, in der 
wichtigen Arbeit uber den dolus beim VertragsschluB (1709) oder in 
dem Buch “Ad edictum praetoris de pactis et transactionibus liber sin- 
gularis” ( 1713). Insbesondere das unvollendete Spatwerk eines umfas- 
senden Digestenkommentars, das Noodt bis zum 27. Buch vorantrei- 
ben konnte, ist mit seiner auf die moderne Historisierung vorauswei- 
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senden Einstellung zugleich, wie van den Bergh sagt, ein “Schwanenge- 
sang” der niederlandischen eleganten Jurisprudenz, getragen von dem 
Glauben, “that better philology makes for purer Roman law and una- 
dulterated Roman law is the best for al1 human society” (263). 
In anderen Werken ist der Gegenwartsbezug allerdings deutlicher. 
Wenn sich Noodt mit Zins- und Wucherfragen beschaftigt (De foenore 
et usuris libri tres, 1698) und gegen das kanonische Zinsverbot argu- 
mentiert, weiB er als burgerlicher Niederlander, wovon er redet. Das 
gleiche gilt fur seine philologische Argumentation gegen C. 2.4.18 
(Diocletianus et Maximilianus sive de transactione et pactione crimi- 
num, 17041, mit der auf subtile Weise gegen aktuelle MiBstande in der 
Gerichtsbarkeit der Zeit angegangen wird, Noch deutlicher werden die 
Stellungnahmen des Gelehrten zur Gegenwart, wenn er sich in den 
Antrittsvorlesungen (Franeker, Utrecht), vor allem aber in den Rekto- 
ratsreden in Leiden (De jure summi imperii et lege regia, 1699; De reli- 
gione ab imperi0 jure gentium libera, 1706) an die Offentlichkeit wen- 
det und fur die republikanische Staatsform und fur burgerliche Frei- 
heit wirbt. Spezie11 die Rede uber die Religionsfreiheit mit einem 
Pladoyer fur ein absolutes staatliches Interventionsverbot hat diese 
Offentlichkeit auch erreicht. “Es ist des beruhmten Gerhardi Noodts 
gelehrte Rede von der Gewissens-Freyheit”, heiBt es in der Vorrede zur 
deutschen Ubersetzung von 1724, “von sehr vielen vernunftigen Leu- 
then in Europa so wohl aufgenommen worden, dass die unterschied- 
liche in Lateinischer, Hollandischer, Englischer und Franzosischer 
Sprache heraus gekommene Editiones derselben in kurtzer Zeit alle 
auffgegangen und die Exemplaria angefangen rar zu werden”. Der pri- 
vate Hintergrund dieses Pladoyers ist die bewegende und von van den 
Bergh liebevoll ermittelte Geschichte der GroBmutter Noodts, die als 
“militant old lady” um ihrer religiosen Uberzeugung willen ins Gefang- 
nis gegangen war. 

Van den Berghs Buch schlieBt, nachdem die gedruckten Werke ein- 
gehend vorgestellt sind, mit kleineren Kapiteln uber Noodts Vorle- 
sungstatigkeit, die aus den erhaltenen Manuskripten rekonstruiert 
wird, uber seine Rechtsgutachten im Rahmen der Gutachtertatigkeit 
der Leidener Fakultat sowie uber Noodts Kritiker zu seinen Lebzeiten 
und danach. Gerade diese kritischen Stimmen geben van den Bergh 
noch einmal Gelegenheit, Noodts Position in der Wissenschaftsge- 
schichte des 17. und 18. Jahrhunderts zu reflektieren und Starken und 
Schwachen abzuwagen. Selbstverstandlich war dieser bedeutende Ro- 
manist ein Kind seiner Zeit, in seinem burgerlichen Republikanismus, 
in seinen aufklarerischen rationalistischen Ansichten, in seinen wis- 
senschaftlichen Uberzeugungen vom Nutzen gelehrter Arbeit am romi- 
schen Recht fur die Rechtskultur generell, aber auch fur die Juristenau- 
sbildung und die praktische Rechtsanwendung. Aber innerhalb des 
zwischen auslaufendem Spathumanismus und beginnendem Histo- 
rismus, Fruhaufklarung und burgerlichem FreiheitsbewuBtsein liegen- 
den Gelandes kann Noodt in der Tat als “one of the great Romanists of 
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his day - and perhaps of al1 time” gelten (169). Dieses Buch, das dem 
Gedachtnis von Adriaan Pitlo gewidmet ist, setzt nicht zur Noodt ein 
ausgezeichnetes Denkmal, es ehrt auch die niederlandische Rechtsges- 
chichte, da& sie sich ihrer gronen Reprasentanten in so sorgfaltiger, ge- 
lehrter und frischer Weise erinnert. 

MICHAEL STOLLEIS 
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Cbdigos y Constituciones 

Francisco Tomas y Valiente, catedratico de la “Universidad 
Autonoma de Madrid, oggi autorevole Presidente del “Tribuna1 Con- 
stitucional” del Regno di Spagna, raccoglie alcuni suoi recenti saggi (in 
prevalenza, conferenze e relazioni congressuali), che, per vertere sui 
grandi temi della storia delle moderne codificazioni e costituzioni, ben 
si prestano a formare una pubblicazione unitaria. I1 risultato è un agile 
libro (F. TOMAS Y VALIENTE, Cbdigos y Constituciones (1808-1978), 
Madrid, Alianza Editorial, 19891, che si raccomanda ai lettori dei 
“Quaderni” sia per l’interesse oggettivo dei temi trattati (interesse che 
appare vivo non solo per lo storico del diritto ma altresì per il politolo- 
go, il costituzionalista e lo storico generale), sia per la preparazione, 
l’originalità di approccio, l’intelligenza critica dell’Autore. Perché chiun- 
que possa subito convincersi almeno della rilevanza del contenuto, si ri- 
tiene opportuno elencare qui le intitolazioni dei contributi raccolti: 
Aspectos generales del proceso de codificacion en Espafia; Joaquin 
Francisco Pacheco y la codificacion penal; Los supuestos ideologicos 
del Codigo Civil: E1 procedimiento legislativo; La codificacion, de 
utopia a técnica vulgarizada; La Constitucion del 1978 y la historia del 
constitucionalismo espafiol; Los derechos fundamentales en la historia 
del constitucionalismo espafiol; E1 “Estado Integral”: Nacimiento y vir- 
tualidad de una formula poco estudiada. 

PAOLO GROSSI 
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“La lotta per la scienza del diritto” 

Pietro Rescigno, che è un giurista fornito di grossa sensibilità cultu- 
rale, ha da tempo varato presso l’editore Forni di Bologna una collana 
felicissima in cui ristampa testi classici del pensiero giuridico moderno 
facendoli accompagnare dalla introduzione d’un proweduto osservato- 
re odierno (vedine la segnalazione, che ne facemmo alla prima appari- 
zione, sul volume VI1 ( 1978). Mai scelta fu più azzeccata che quella oggi 
operata di riproporre la traduzione italiana del libello di Hermann Kan- 
torowicz “Der Kampf um die Rechtswissenschaft” (Hermann U. KAN- 
TOROWICZ, La lotta per la scienza del diritto, con una “lettura” di Fe- 
derico Roselli, Bologna, Arnaldo Forni Editore, 1988 - momenti del 
pensiero giuridico moderno, 5 ) .  I1 verbo giusliberistico urlato ai qua- 
ttro venti nel 1906 dal manifesto di Gnaeus Flavius trovò un’eco pronta 
anche in Italia. In quel primo decennio del nuovo secolo il vecchio lega- 
lismo formalistico mostrò, anche da noi, più di un’incrinatura, ed è 
comprensibile l’entusiasmo con cui un giudice colto e informato, Raf- 
faele Majetti, convinto appartenente alla schiera degli ammiratori del 
“bon juge Magnaud”, si appresta frettolosamente - appena due anni 
dopo l’edizione tedesca - a tradurre e introdurre nella circolazione 
giuridica peninsulare il pensiero provocatorio e dissacrante contenuto 
nell’acceso pamphlet kantorowicziano. Chi ha conoscenza - anche 
sommaria - della vicenda del nostro pensiero giuridico di quel torno 
di tempo sa bene quanto rumore destasse nella sonnolenta piccionaia 
dei giuristi italiani il sasso lanciato da Kantorowicz e da Majetti, un ru- 
more presto attutito dalla pervicace volontà della maggioranza silenzio- 
sa di esorcizzare appunto col silenzio la provocazione che Gneo Flavio 
lanciava sul terreno più geloso e impenetrabile, quello delle fonti e della 
interpretazione della legge, e che, coinvolgendo immediatamente quel- 
lo della divisione dei poteri, assumeva una valenza squisitamente costi- 
tuzionale. Federico Roselli, un giudice che si dimostra affine al vecchio 
Majetti almeno per la curiosità intellettuale e per la meritoria sensibilità 
culturale, premette alla ristampa anastatica della vecchia nitida edizion- 
Cina Sandron una introduzione assai informata, dalla quale il lettore 
1989 - soprattutto il giurista distratto catturato dai soli lacci della nor- 
ma vigente - può rendersi egregiamente conto della vivezza del clima 
culturale italiano, e cioè anche di cultura giuridica, di ottanta anni fa e 
può toccar con mano quanto poco provinciale, quanto autenticamente 
europeo fosse il giurista regnicolo di quell’Italia della belle épogue. I1 
provincialismo per il giurista italiano è malattia più di oggi che di ieri, 
oggi che, malgrado tutta la quotidiana retorica europeistica e malgrado 
l’imminenza di traguardi sovrannazionali, non ci si solleva spesso di una 
spanna dal livello della buona tecnica e ci si appaga dei ferri del mestiere 
che bastano al causidico-mercante ma che sono solo strumentali per il 
giurista-scienziato. 
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“L’Indice Penale”: venti anni di vita 

Mario Pisani, sin dall’inizio condirettore ed oggi direttore de 
“L’Indice Penale”, ben conoscendo l’attenzione mia e dei “Quaderni 
fiorentini” verso quella manifestazione vitale della cultura giuridica che 
sono i periodici, mi invita a ricordarmi anche della “sua” Rivista e a 
segnalare ai lettori il prowido volume da lui voluto e organizzato per 
l’occasione del ventesimo anno di vita: “L’Indice Penale - Tavole ven- 
tennali (anni 1967-1986), a cura di M. Bonetti, C. Pricolo, P. Venezia- 
ni, Padova, Cedam, 1988, pp. 242. J? una segnalazione che faccio perso- 
nalmente e ben volentieri, non tanto per compiacere a un vecchio ami- 
co, quanto per un cumulo di motivi che mi è gradito qui palesare. 

Perché si tratta non di un elenco rudimentale, bensì di un volume 
riepilogativo accuratissimo, un vero e proprio inventario fedele della at- 
tività di un ventennio, come ogni Rivista dovrebbe periodicamente 
compiere, sia per offrire oggi un utile strumento all’operatore del dirit- 
to positivo, sia per offrire domani uno strumento addirittura indispen- 
sabile al futuro storico della cultura giuridica (nel momento in cui il 
nostro Centro sta curando il censimento delle Riviste italiane dal 1865 
al 1900, io sto verificando con Carlo Mansuino - che è pure un biblio- 
tecario provetto - quanto negativa sia la mancanza quasi generale di 
ausilii di tal genere). I1 volume è diviso in tre parti. La prima (“Le 
rubriche”) organizza il materiale secondo le rubriche tradizionali de 
“L’Indice Penale”: “saggi e rassegne”, “l’indice dei libri”, “l’indice 
delle Riviste”, “leggi e progetti in Italia e all’estero”, “echi e testimo- 
nianze”, “tribuna libera”, “pagine da ricordare”, etc.. . La seconda 
(“Gli argomenti”) lo organizza secondo i contenuti, in una elencazione 
alfabetica che va da “Aborto” a “Voto, diritto di” (un solo rilievo: 
perché non aggiungere anche un utilissimo indice generale degli Auto- 
ri?). La terza - che è una appendice - è invece destinata a riprodurre 
la presentazione della nascente Rivista che redasse nel ’67 Pietro Nuvo- 
lone, e ad ospitare un breve, puntuale saggio di Mario Pisani su “Pietro 
Nuvolone e L’Indice Penale”, un colloquio dell’allievo col maestro 
scomparso, scritto col cuore ma senza stucchevolezze, con eleganza ma 
senza manierismi, interessante invece per la collocazione culturale della 
Rivista e del suo Fondatore. 

Perché “L’Indice Penale” è una Rivista giuridica dai particolari me- 
riti. Se nel Convegno fiorentino de11’83 non se ne parlò, lo fu soltanto 
perché in quella sede si dovette dare ospitalità di voce soltanto ai Diret- 
tori di alcune Riviste centrali e, nell’area penalistica, la scelta per la “Ri- 
vista italiana di diritto e procedura penale”, presente nella persona del 
suo Direttore Cesare Pedrazzi, era motivata proprio dall’essere quel 
foglio - anche in virtù della sua lunga e autorevole esistenza - 
l’espressione più compiuta di periodico penalistico italiano. “L’Indice 
Penale” è, sicuramente, una Rivista - si direbbe - d’autore. Creatura 
voluta, progettata, organizzata da un notevole uomo di scienza, essa ri- 
vela per quasi venti anni, dal ’67 all’ ’85 data della morte prematura di 
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Nuvolone, se non una identificazione, almeno una perfetta simbiosi col 
personaggio-guida (del resto, perennemente presente in ogni fasciolo). 
Nuvolone la volle all’insegna della novità, “come una Rivista che non in- 
tende ricopiare gli schemi abituali in materia penale»; nuova “per i 
suoi rapporti con le altre Riviste; che non vogliono nè possono essere di 
concorrenza, ma anzi di coordinazione per individuare i filoni essenzia- 
li del pensiero scientifico penale”; nuova “per il linguaggio ed il meto- 
do: che vogliono essere tali da permettere un dialogo a livello elevato 
non solo coi tecnici del diritto, ma con tutti coloro che, pur appartenen- 
do al mondo dei laici, sono interessati ai nessi tra le varie scienze e tra le 
varie scienze e la realtà”; nuova per lo spazio che vi si prevedeva per 
“una vera e propria opera di collaborazione” da parte del giurista verso 
il legislatore, tenendo ben presente “che lo scienziato del diritto deve 
tendere soprattutto all’elaborazione di buone leggi”. Alla base , la dia- 
lettica fertile tra “le costanti del pensiero giuridico” connotate da una 
inclinazione all’immobilità e il dialogo fra giurista e società, che ha da 
esser mobile e cangiante “se non si vuole rimanere confinati nel ruolo di 
imbalsamatori di un’augusta tradizione”. A “L’Indice Penale” Nuvolo- 
ne affidava il compito difficile di tener dietro “a queste esigenze di con- 
ciliazione e di sintesi tra le ‘costanti’ e le ‘variabili . I1 Fondatore e i suoi 
collaboratori nella direzione sono riusciti, per buona parte, a realizzare 
un programma, che - alla prima - sembrerebbe assolutamente vellei- 
tario; le tavole ventennali ne sono eloquente dimostrazione. 

Perché parlare de l’“L’indice Penale” mi consente di parlare, anche 
se frettolosamente, di Pietro Nuvolone e di rendere schietto omaggio a 
un collaboratore mancato di questi “Quaderni”. Quando infatti gli 
amici patavini mi inviarono il libretto che conteneva “Gli ultimi scritti e 
la lezione di congedo” di Giuseppe Bettiol, mi parve che i “Quaderni” 
dovessero trattarne e trattar d’un uomo che aveva profondamente sen- 
tito il diritto penale anche come “politica” e come “pensiero”. Con- 
sigliato da un Collega fiorentino proposi a Nuvolone di scrivere del li- 
bretto e soprattutto dell’uomo, di trarre occasione dal libretto per par- 
larci di un personaggio con cui egli aveva avuto familiarità e molte con- 
sonanze. Conoscevo Nuvolone ma solo per contatti episodici, e, pen- 
sando al grande avvocato oppresso da troppi impegni, scrissi la pro- 
posta collaborativa svogliato e diffidente. La risposta arrivò subito con 
l’accettazione entusiastica. Nella lettera - datata 18 marzo 1985 da 
Milano - dopo un apprezzamento benevolo sui “Quaderni”, egli si di- 
ceva “lieto di questo incontro scientifico”, aggiungendo: “mi commuo- 
ve il pensiero che tu abbia pensato a me per un articolo dedicato al mio 
grande amico Giuseppe Bettioli”. Poi la morte improvvisa falciò e sep- 
pellì il proposito, e Pietro Nuvolone è restato tra i collaboratori manca- 
ti. Ma il suo gesto di generosità e di amicizia va ricordato nel momento 
in cui si segnala un inventario zeppo di vita della sua prediletta creatu- 

% 

ra. 
P.G. 
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Una ristampa benvenuta 

L’editore “Siglo veintiuno de Espafia” ripropone opportunamente 
la ristampa di un libro pubblicato originariamente nel 1974 e ormai di- 
venuto introvabile, un libro che costituì allora una già compiuta testi- 
monianza della preparazione e dell’ingegno d’uno studioso che sarebbe 
ben presto divenuto un personaggio di spicco della nuova storiografia 
giuridica spagnola, Bartolomé Clavero. Ci riferiamo a: Mayorazgo - 
Propiedad feudal en CastzLLa 1369-1836, Madrid, Siglo XXI de Espafia 
Editores, 1989. Posto che il tema, come precisa l’Autore, è “la exposi- 
cion del proceso de génesis, desarrollo, consolidacion, crisis y abolicion 
de la constitucion juridica de la propiedad territorial laica en Castilla 
desde una reaccion - 1369 - hasta una revolucion - 1836” , si ca- 
pisce l’interesse alla lettura anche da parte dello storico non spagnolo 
del diritto. Un interesse che è accentuato da due constatazioni: l’attitu- 
dine metodica di Clavero a sorprendere il diritto come realtà speculare 
dell’intiera civiltà circostante e la rilevanza socio-economico-politica di 
un istituto come il maggiorasco rendon questo volume qualcosa di pro- 
fondamente diverso dalla storia di un espediente tecnico; la presenza in 
questa edizione - accanto alla ristampa del testo del ’74 - di una ap- 
pendice novissima su “La institucion del mayorazgo entre Castilla y 
Europa”, dove lo sguardo dello storico si allarga ben oltre i confini ibe- 
rici, offre un panorama comparativo ricco di dati e di suggestioni. 

P.G. 
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BARTOLOMÉCLAVERO 

DEL ESTADO PRESENTE A LA FAMILIA PASADA 
(a proposito de estudios acerca de la Famiglia Aristocratica asì como 

tambien de la Familia Mediterranea) 

La definition de République touche la famille 
BODIN 

1. Dilatacih de unos dominos 

Cesare Mozzarelli presentaba en 1985 una primera parte màs 
historica de 10s dos gruesos voltimenes colectivos sobre L’Ammi- 
nistrazione nello Stato Moderno que editara e1 Istituto per la Scienza 
dell’Amministrazione Pubblica. En la praxis de esta historia detectaba 
un importante cambio de rumbo producido muy pocos afios antes: “Ya 
dificilmente se hace concatenando instituciones ptiblicas como una 
historia de la administracion del Estado moderno”; “e1 nexo 
historiogrhfico referente al antiguo régimen entre estructura social y 
forma politica se ha complicado de tal modo ... que ya no se logra co- 
nectar Estado y sociedad”; la misma instancia juridica, o mhs exacta- 
mente jurisprudencial, ahora aparece “como funcion y producto 
mucho menos de una hipotética administracion estatal que de un esta- 
mento hegemonico en e1 gobierno de la sociedad”. 

Un primer estudio de aquella empresa colectiva, primero justamen- 
te por versar sobre La dimensione amministrativa nella rzflessione po- 
litica (secoli XVI-XVIII) ,  se encargaba a Daniela Frigo, est0 es, a una 
especialista en oikonomia: la economia doméstica o latamente familiar 
que era ciencia bhsica todavia por entonces, hasta e1 XVII al menos 
inclusive, de la administracion social; a continuacion publico I l  padre 
di famiglia. Governo della casa e governo civile nella tradizione 
del1”‘economia” tra Cinque e Seicento (Bulzoni, 1985), Para que nada 
extrafiase, e1 titulo genera1 de esta parte historica de L’Amministrazio- 
ne nello Stato Moderno era L’Amministrazione prima dello Stato. 
Esthbamos, no en alguna prehistoria ni tampoco en tiempos medios, si- 
no en la edad dicha moderna. 

Introduciendo e1 conjunto de la obra, como director del ISAP, Etto- 
re Rotelli no parecia acabar de entender la paradoja de una 
administracion de estados antes del Estado; junto a Pierangelo Schiera, 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



584 LETTURE 

habia podido conducir personalmente hacia ella con la magna 
recopilacion de tres volfimenes sobre Lo Stato Moderno (I1 Mulino, 
1971-1974)) de una variedad de perspectiva que ya podia pugnar con la 
unidad de concepto. Mozzarelli se muestra en cambio ahora mas al tan- 
to. Ya nos explica que la misma datacion del nuevo rumbo era algo 
posterior, del cambio de década. En otros lugares ha insistido (colecti- 
vo Culture et Idéologie dans la genèse de I’Etat moderne, Ecole 
Francaise de Rome, 1985). Solo ahora, en 10s afios ochenta, se habria 
definitivamente desencadenado una crisis incubada durante 10s setenta 
(recension del mismo Mozzarelli en estos Quaderni, 10, 1981, a Crisi 
dello Stato e storiografia contemporanea, I1 Mulino, 1979, con un in- 
terrogante fina1 que tendria una respuesta tragica: Chi ha paura di Ro- 
berto Ruflilli?). 

Es una crisis también contemporanea. Ruffilli quiso responder con 
la inteligencia y se encontro con la respuesta terrorista (en estos Qua- 
derni, 17, 1988, una sentida memoria debida al propio Mozzarelli). 
Ejerzamos la primera también por lo que hoy importa, pero mantenga- 
mos distintas las cuestiones. La nuestra siguesiendo tan solo la 
historica: la salida para la edad moderna del ensuefio estatalista. Nue- 
stra cuestion es aqui en exclusiva la historiogrhfica. Nos encontramos 
con una crisis actual del Estado moderno historico que puede sumir en 
la perplejidad a sus mismos conocedores. Dada la hipoteca de una 
historiografia que parte del Estado moderno presente, nada hay en 
esto, estrictamente en esto, que deba sorprender. 

Tampoco debe hacerlo que e1 propio Mozzarelli patrocine otro par 
de volfimenes sobre “Familia” del Principe e Famiglia Aristocratica 
(Bulzoni, 1988)) otra investigacion acerca, no del Estado moderno, si- 
no de la Familia moderna. Es una salida. Otra indagacion ya empieza 
por no ser. No se pasa, por pérdida de interés y agotamiento de objeto, 
de una materia a otra, como de la pfiblica a la privada, sino que, por 
consecuencia de planteamiento y apertura de horizonte, se permanece 
en un mismo campo: e1 que a unas mismas cuestiones puede correspon- 
der un vez que se tiene su terreno despejado. Para esta época, desapare- 
cido e1 Estado, apareceria la Familia. 

Segfin expone Mozzarelli en su nueva introduccion, ante e1 histo- 
riador de la edad moderna se hace de este modo perceptible y palpable 
una estructura diferente y extrafia a la que suele entenderse por moder- 
na: “un orden que ni siquiera conoce la separacion entre publico y pri- 
vado, entre gobierno de la casa y gobierno de la ciudad, entre padre y 
principe”, un ordenamiento que precisara de “fracturas”, “las noveda- 
des introducidas por la RevoluciOn”, para que se entre en la moderni- 
dad, no de familias, sino de individuos y de Estados, como usual y cier- 
tamente se entiende. Antes de la Revolucidn, tales novedades no se 
producirian. 

“Familia ’’ del Principe e Famiglia Aristocratica copiosamente co- 
secha trabajos particulares que interesan al tema general. No solo se 
contemplan casos de familias anunciadas en e1 titulo, las principescas y 
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las nobiliarias, sino que también se incide en la consideracion de otras 
no menos importantes al efecto, asi relativamente eclesihsticas como las 
cardenalicias. Y tampoco se trata tan solo de familias italianas. Estamos 
ante una iniciativa de mAs amplio respiro para e1 estudio de la Europa 
delle Corti, conecthndose con la sociologia historica que, por mérito de 
Norbert Elias, ha venido a este campo. Mozzarelli ya era correspon- 
sable del titulo La Corte nella cultura e nella storiografia. Immagini e 
posizioni fra Otto e Novecento (Bulzoni, 1983). No es en fin la histo- 
via familiar especializada, que también hoy tiene su propio cultivo, si- 
no otra que ya nace con este concreto horizonte. Se mantiene eL 
transfondo menos particularizable de una problemcitica politica que asi 
conduce, con sus intereses proprios, al estudio de familias. 

Un surtido de casos se abordan, mas la acumulacidn de por si no 
ilumina. Se es consciente. Antes de entrarse en la fenomenologia, o en 
las tipologie que se dice con e1 objetivo siempre menos casuistico, se 
incluyen un par se secciones: La Dimensione teorica e “Institutio” ed 
“Economica”. Son dos preliminares conceptuales de diversa factura y 
concepcion. Lo ofrece mhs abiertamente e1 primero, pero tampoco pa- 
rece que baste. Teoria que pudiera mAs generalmente interesar no falta 
en todo caso para esta historia. 

Dimension teorica es una contribucion sola: Lorenzo Ornaghi, La 
“bottega di maschere’’ e le origini della politica moderna. Hay juego 
de methforas porque hay origenes: porque se vuelve al planteamiento 
palingenésico. La mciscara encubre e1 retorno, o mAs bien la resisten- 
cia, del Estado moderno: “La creacion de ficciones parece representar 
e1 rostro realista de la politica”. Ficciones son nuevamente 10s status 
que solo se miran como larva y crishlida del Estado. Si se logra asi la 
teoria es porque no se tiene la historia. No era ésta la dimension que le 
interesaba. 

Aunque peor asi situada, otra teoria realmente trae la seccion segun- 
da que ya se decia economica. Tampoco es muy nutrida. No estA Frigo, 
que aqui se ocupa del caso particular de la corte saboyana. Son dos 
contribuciones, de titulos mis modestos: Paul Lariavaille, Familiari, 
consiglieri, segretari ne “IL Principe” de Giambattista Pigna, y Paolo 
Pissavino, Il “De Officiis” de Della Casa e alcuni raffvonti metodologi- 
ci. Y la modestia rinde: la lectura mAs confiada de manifestaciones de la 
época abre e1 campo de mira que nuestra teoria habia cerrado. 

Véase particularmente la exposicion de Pissavino. A partir de 
textos concretos como e1 que registra e1 titulo, se abre la vision de una 
sociedad cuyo vinculo elemental no es tanto e1 feudal ni e1 sefiorial como 
tampoco o a h  menos e1 politico, sino uno que rehuye e1 reconocimiento 
de la supeditacion y que puede precisamente definirse a partir de unas 
relaciones familiares no recluidas en e1 Ambito del parentesco. Asi co- 
mienza: “Si bien se mira e1 léxico de las funciones y roles de la corte, e1 
apelativo de amici con e1 que venia a presentar e1 De Officiis de Della 
Casa 10s componentes de la familia cardenalicia y principesca, no repre- 
sentaba un mero afiadido respecto a otros como e1 de sirviente.. .”. 
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Ya se rehuia l’odioso nome di servitii, pero sin salirse por ello, para 
unas bases, del universo doméstico que también habia sido e1 
feudosefiorial. Una continuidad ya también hay, con novedad de len- 
guaje que, segun justamente nos advierte Pissavino, no es retorica lite- 
raria, sino sintoma social. Ya suele e1 historiador convencional pensar 
en cambio lo primero, escapandosele efectivamente las claves de una so- 
ciedad que, manteniendo la explotacion servil, prefiere recomponer su 
orden, y no solo imaginarselo, en base a supuestos mas integradores de 
caracter parafamiliar, matriz religiosa y entidad corporativa. 

Familles alliees par amitié sont membre d’un corps et communau- 
té, ya decia Bodin, después de haber expuesto ademas que en la familia 
existe no solo la puissance maritale y la paternelle, sino también la pui- 
ssance seigneuriale; ulterior es e1 universo de la amistad como lo sera e1 
de la soberania: Corps et communautés alliés par puissance souveraine 
font une Republique. Los cimientos son en efecto domésticos; lo son 
también, con e1 concepto latamente familiar del vinculo corporativo y 
comunitario de la amicitia, las vigas maestras, cerrando aguas la 
soberania. Como la economia era doméstica, la politica es familiar. 

La cuestion no es solo de familia. E1 mismo Mozzarelli patrocina y 
presenta recientemente también un volumen de objeto corporativo: 
Economia e Corporazioni. Il Governo degli interessi nella storia d’ha- 
lia dal Medioevo all’Età Contemporanea (Giuffrè, 1988), Ya aparece 
como una empresa mas distinta cuando quiz6 siga importando a una 
mismisima problematica. Mantiene e1 método de coleccion de trabajos 
particulares, con alguno de planteamiento, y no solo interés, mas gene- 
ral. Una seccion de Fondamenti corporativi del sistema d’antico regi- 
me incluye contribucion de Frigo: La “civile proportione”. Ceti, prin- 
cipe e composizione degli interessi nella literatura politica d’antico re- 
gime. 

Frigo contempla relaciones y vislumbra distinciones: “Tierras, ofi- 
cios, deuda ptiblica ...” resultan formas diversas de renta con las que se 
componen unos sectores dominantes y entre las que tiende a distinguir- 
se “un ambito economico y otro politico”, quedando la gesti& del pri- 
mero en manos de “cuerpos sociales, desde la familia a las organizacio- 
nes del estamento”. Ya en la misma economia, doméstica, entran de- 
rechos tanto sefioriales como cortesanos, politicos. Y e1 conjunto del vo- 
lumen se preocupa particularmente por la otra economia, mercantil: 
también entonces corporativa. La presentacion incide en e1 nudo. 

“Que politica y economia no constituyan hmbitos separados, que no 
lo sean ptiblico y privado, estado y mercado, es cosa ya bien sabida”, asi 
se inicia la nueva introduccion de Mozzarelli. Ya en efecto se sabe: evi- 
dencias tan elementales no se han percibido usualmente por 10s histo- 
riadores porque “pesa la hipoteca de la interpretacion unilateral y ra- 
cionalizante del Estado moderno”. Pero esta presentacion, tomo e1 
propio volumen, ya no solo se refiere a su edad. Estas mismas asevera- 
ciones ahora parecen de valor mas intemporal. Se està mirando también 
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a un presente en e1 que el Estado hace quiebra y el Mercado ya hizo cri- 
sis. 

Convenia mantenerse las cuestiones separadas. Unas circustancias 
actuales podian abrir 10s ojos, pero e1 problema historico es otro. Aun- 
que menos se haga ahora notar, e1 volumen corporativo no tiene por que 
constituir tampoco una investigacion diferente a la de L’Ammi- 
nistrazione prima dello Stato o la de La Famiglia Aristocratica. Nos ar- 
riesgamos a perder nuevamente la captacion de un tiempo si volvemos a 
convertirlo en reflexih del nuestro. No nos quedemos prendidos de la 
transparencia engaiiosa del espejo. E1 Estado y e1 Mercado representan 
hoy todavia algo, mhs desde luego que entonces. 

Del Feudo no se pasa al Estado o del Seiorio al Mercado; por poco 
que nos gusten las edades, hay realmente, entre la medieval y la 
contemporanea, una moderna. Hay una edad oscurecida por 
genealogias. Dejo su teoria, que no era génesis. Sigue sin saber hacerse 
valer, con un complejo de inferioridad que impide identificarsele en su 
entidad. La anteposicion de otra dimensibn teorica revelaba un 
desconcierto de la obra colectiva que mas agudamente puede acusarse 
en algunas contribuciones singulares. Ni siquiera falta, en 10s 
voltimenes de la Familia, la que se situa pacificamente en e1 paradigma 
del Estado moderno. Aqui nos interesa lo primero: la coyuntura 
desconcertada y desconcertante de la historiografia incluso avisada. 
Concibe y no reconoce su objeto. Hay dificultades de método. 

2 .  Desigualdad de unas ocupaciones 

<Algun procedimiento menos acumulativo puede facilitar las co- 
sas? <Una concentracih del recorrido cabe que mhs facilmente con- 
duzca al objetivo? CPuede incluso lograrlo e1 cultivo mas intensivo de 
un solo caso? Miremos a la Italia meridional hispana. Acercamientos 
bien recientes no falta: Maria Antonietta Visceglia ha reunido sus tra- 
bajos sobre la nobleza napolitana, que viene publicando desde 1980, en 
I l  bisogno di eternità. I comportamenti aristocratici a Napoli in età mo- 
derna (Guida, 1988). Sus miras también son de comprension 
sociologica de un tiempo historico. Su punto de partida es otro, menos 
quiz6 a la moda, pero al tanto igualmente de ella. Atiende cuestiones de 
esta coyuntura historiogriifica. 

Visceglia parte de una indagaci& de objeto mas material: Strategie 
successorie e regime dotale. Se ocupa de disposiciones sucesorias y de 
capitulaciones matrimoniales de la nobleza, no por seguir de entrada la 
corriente historiogrhfica de la reconstruccion de mentalidades que 
también ha venido al estudio de testamentos, sino para una obra mas 
tangible: la del conocimiento de unos patrimonios y de sus modos de 
circulacion social. Ilumina la existencia de un especifico ordenamento 
moderno, estructurado en e1 siglo XVI, que desde perspectiva mas 
extrinseca o menos familiar también ha visto a un mismo tiempo, desde 
38 
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un ambito mas especializado de historia del derecho, Aurelio Cerniglia- 
ro en su Sovranità e feudo nel Regno di  Napoli, 1505-1557 (Jovene, 
1984). En la historia genera1 que hoy es socioeconomica, tampoco ha 
escapado, con unas paginas sobre L'état, le fieL Le capital, Le Linage, a 
Gérard Delille, FamiLLe et propriété dans Le Royaume de Naples 
(XVe-XIXe stécle) (Ecole Francaise de Rome, 1985). 

Con e1 objeto patrimonial, puede parecer que se comienza por la ba- 
se, pero este firme mas materialista resulta que falla. Con datos ~ustan- 
ciosos pero sin conceptos significativos, la interpretacion en concreto 
de Visceglia tiende a ser intuitiva. Habria una alternancia entre diversas 
practicas sucesorias, y no, segun parece resultar de la misma estrategia 
juridica que contempla, una novacion del orden feudal en otro precisa- 
mente por caracterizar; la primogenitura castellana seria una referencia 
irrelevante, y no, como igualmente parece y por mi parte considero en la 
segunda edicion de Mayorazgo (Siglo XXI, 19891, e1 modelo europeo 
de una antropologia nobiliaria bien significativa para dicha misma 
caracterizacih ... No todo se refleja en 10s testamentos ni todo puede 
entenderse a partir del dato documental. 

Pero la preocupacion de Visceglia es también mas amplia. Su vo- 
lumen incluye otros capitulos: Scegliere La sepoltura y La donna ar- 
istocratica, mas un estudio de caso, Una storia di  famiglia. Se asoma al 
mundo corporativo por medio de una geografia urbana de la sepultura 
nobiliaria; penetra en e1 mismo orden familiar a través de la condicion 
de la mujer dentro del estamento nobiliario, tra modelo cortigiano e 
ideale cavalleresco., . Este ultimo capitulo resulta especialmente intere- 
sante, no tanto por lo que aiiada en cuestiones de régimen dotal o de 
disposicion patrimonial femenina, sino por las posibilidades intelecti- 
vas que aportan unas fuentes. 

Interesandose por su sexo, Visceglia ya no se queda en las cuestio- 
nes mas materiales. Le importa lo que sobre la mujer predicara una lite- 
ratura no solo de moral, o de comportamientos m6s individuales, sino 
también de derecho, o de estructuramiento mas social. Asi entra en con- 
tatto con obras como e1 LegaLis Androgynus de Carolo Rota o con 
algun escrito también de un maximo exponente de la jurisprudencia 
moderna, e1 cardenal De Luca, aunque solo sea con sus discorsi familia- 
ri: I l  Cavalliere e La Dama (una cita del Theatrum es puramente proto- 
colaria). E1 mismo honor sexual puede revelarsele entonces como pieza 
de un orden de honores que nada al sexo le honra. Ya sabemos que se 
preferian vinculaciones distintas a las de servidumbre mhs directas y 
que no se trataba tan solo de la ocultacion ideologica de una miseria so- 
cial. 

Solo es un asomo. ?No sospecha la autora que ha dado con un filon 
para la propia inteligencia de las cosas que viene considerando? Que e1 
mundo de la jurisprudencia es mas ancho ha de constarle: tiene a mano 
e1 Mayorazgo o e1 tratamiento mas cercano de Sovranità e feudo. <O es 
entonces que no convencemos respecto a la importancia de esta literatu- 
ra? La misma ya es visible, aun con su restriccion privatista, gracias a un 
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instrumento que no solo habrh de interesar al especialista: e1 Handbuch 
der Quellen und Literatur der neueren europaischen Privatrechtsges- 
chichte dirigido por Helmut Coing (C.H. Beck, desde 1973). Tal vez 
seamos nosotros, al fin y al cabo sus especialistas, quienes no acabamos 
de saber c6mo ponerla en explotacion. Hay un déficit historiogriifico, 
pero no del derecho historico, sino de la historia juridica. 

Aurelio Cernigliaro ha vuelto sobre e1 tema. En una recopiiacion de 
trabajos propios recientes, “Patriae Leges, Privatae Rationes”. Profilt 
giuridico-istituzionali del Cinquecento napoletano (Jovene, 1988 1, un 
capitulo intermedio se dedica a extremo que puede decirse crucial: 
L’Obbligazione reale di garanzia. Aperture e resistenze alla patrimo- 
nializzazione del feudo. Se progresa en la penetracion tanto de una 
fuente nada sencilla, la jurisprudencia, como de una cuestibn bien 
compleja, e1 régimen juridico de 10s patrimonios feudales. Su vision es 
menos extrinseca que en Sovranità e feudo. 

Pero sigue privando una forma de acercamiento mis bien intituiti- 
vo. Entre poder institucional y crédito economico, entre Estado y Mer- 
cado si quiere abusivamente decirse, estamos ante e1 magno problema 
de la responsabilidad patrimonial de las casas seiioriales y, miis que un 
entendimiento de mecanismos bhsicos, se nos ofrece la sucesion de 
unas modalidades, fundamentales para la apreciacion del desenvolvi- 
miento de unas reiaciones entre sectores sociales y politicos, pero secun- 
darias para e1 anhlisis de la constitucion de una sociedad, Nos en- 
contramos con la histovia del derecho, menos de por si preocupada por 
la coyuntura mis genera1 de la historiografia. Y la reciprocidad existe. 
Se abren en la primera unas posibilidades que siguen cerradas para la 
segunda. 

E1 handicap ya se conoce en lo que importa a la historia juridica. No 
se ha atravesado e1 estado de conciencia que representaba Mozzarelii o 
ni siquiera e1 momento de perplejidad que personificaba Rotelli. Aun 
con todo su manejo de literatura de época, con su dominio de la ju- 
risprudencia, Cernigliaro mhs bien todavia se mueve, entre la sovranità 
y la patrimonializzazione, con categorias solapadamente modernas, de 
la modernidad que se nos decfa anacronica. En la historia del derecho, 
que ya cuenta con una jurisprudencia de verdadera capacidad teorica, 
10s conceptos fundamentales no es raro aun que procedan mhs de la cul- 
tura del sujeto que de la dei objeto. Empieza por faltar la reconstruc- 
cion de estos mecanismos no poco bisicos: unos conceptos. Pero se 
esti para ello en la mejor posicion, si todavia no en la disposicion. 

Decia que es intermedio e1 capitulo de Cernigliaro. En “Patriae Le- 
ges, Privatae Rationed’ va en efecto precedido por uno que trata de la 
posicion del reino dentro de la Monarquia Catolica, Accentramento 
spagnolo e autonomia costituzionale con términos también todos 
probiemiticos para entonces, y seguido por otro que versa sobre la 
jurisdiccion seiiorial, Giurisdizione baronale e prassi delle avocazioni. 
Se contempla la acentuacion inicial de un poder regio en e1 XVI y la 
reafirmacion subsiguiente de la funcion de 10s sefiores. Interesa e1 con- 
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texto: extremos de orden familiar que no son solo de las dinastlas regias, 
regimenes como e1 de la sucesion o e1 de la dote, no resultan nada ajenos 
a la propia articulacion de lo que, a falta de mejor nombre, se sigue te- 
niendo la licencia no siempre alerta de llamar singularmente lo Stato. 

Llamarle la Famiglia seria desde luego otro abuso. Pero éste no es e1 
tema. La cuestion de 10s conceptos no radica en 10s nombres, sino en 
sus fuentes: en 10s textos por 10s que solo pueden legitimamente cono- 
cerse. Tienen que ser de época y de la suficiente entidad teorica. Igual 
que e1 documento, lo mismo que e1 texto, la teoria no es traslaticia. No 
debe serlo. Y no puede ademhs extraérsele de donde no la hay. Y la de 
entonces se contiene en lajarisprudencza. De la politica a la economia, 
todo es todavia lus Civile, o todo gira aun en torno a su cuerpo también 
celeste, con su aditamento canonico. En su misma virtud se constituye, 
componiéndose corporativamente de familias, la Respublica. Hay algo 
mhs que la base familiar de partida. No solo Bodin lo advertia. 

No solo Bodin nos notifica lo que entonces era la familia: no mera- 
mente la unidad de formacion de la republica, sino e1 elemento de su 
composicion, ya de por si compuesto con su propio ordenamiento inter- 
no: disposiciones sucesorias y capitulaciones matrimoniales, de objeto 
directamente politico en 10s casos sefioriales o de jurisdiccion. La ju- 
risprudencia de esta materia lo comunicar6 de hecho mejor. Totidem 
fere leges habeantur guot domus, ya tempranamente decian las Quae- 
stiones de iuris subtilztatibus. Podria ser e1 titulo de un libro sobre la 
antropologia politica de la Europa moderna: Tantos ordenamientos co- 
rno familias, al menos entonces las aristocrhticas. 

En tanto que nada se atienda, no se insistira lo suficiente en la ele- 
menta1 circunstancia de que e1 derecho constituye la construccion so- 
cial organica de la edad dicha moderna, no necesariamente por ello de 
otras. Pero en ésta estamos. Frigo, como antes también al mismo Schie- 
ra, podia detectar la gestacion de una politica o de una economia que 
todavia en comparacion no alcanzan una minima consistencia propia. 
Frigo, como ahora también e1 propio Pissavino, se las entiende con 
textos menos técnicos, de menores posibilidades a nuestro efecto. De 
Pierangelo Schiera particularmetne me refiero al estudio de la literatura 
fiscalista de carhcter financiero que algo ya se diferenciaba de la 
juridica, con su obra mayor Dall’Arte d i  Governo alle Scienze dello Sta- 
to (Giuffrè, 1968). Ya hemos recordado la coleccion capita1 sobre Lo 
Stato Moderno que posteriormente realizara junto a Ettore Rotelli. 

Decimos que e1 mhs descuidado derecho, o su expresion eminente 
de época que fuera la mhs desatendida jurisprudencia, ofrece las mayo- 
res posibilidades de penetracion en unas estructuras. Pero no puede 
darse tampoco la relevacion por pacifica mientras que se contente con 
iluminar, si acaso, a 10s especialistas. Iluminados en exclusiva, encerra- 
dos con e1 solo juguete del derecho, para nada valen ni sirven la mismas 
reglas de su juego. Es social. Necesita de otros conocimientos: de unos 
reconocimientos. 2 Qué aporta la jurisprudencia que unos higiénica- 
mente desprecian y otros estérilmente frecuentan? 2 Para qué puede 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



LETTURE 591 

servirle a una historiografia que, ya sin ella, probadamente avanza en e1 
entendimiento de las peculiariedades constitutivas de esta sociedad 
historica? 

Retomemos nuestro principio. Habia un problema que afectaba a 
toda la empresa. Se ha perdido e1 elemento conductor y articulador que 
suponia la idea de Estado. Por mucho que nos resistamos y pese a quien 
pese, ésta es hoy la situacion. Pero por ello no nos resignamos a la 
recaida en la historia casuistica y acumulativa, sin tipologias ni analiticas. 
Mozzarelli ha sefialado algo: una cultura juridica entonces presidia e1 or- 
den social, mas e1 remedio se ha buscado por otra via: una politologia 
menos precisa, realmente superpuesta, sin mayor significacion para la 
propia investigacion. ? No se ha perdido con todo la misma sugerencia? 
En aquella cultura no se entra. Y la dolencia de la historia, en vez de ali- 
viarse, se consuela con metaforas. Ya lo era, sin saberlo, para esta época 
e1 Estado. 

Para la propia investigacion empirica, para poderse entrar llana- 
mente en ella, parece tenerse en efecto necesidad de dichacultura. 
? Con qué otro bagaje pueden captarse 10s mismos datos? Sin el Estado 
y su panoplia de categorias, sin el Mercado y su constelacion de ideas, 
solo queda e1 universo menta1 de la Jurisprudencia) de aquella precisa- 
mente mediante la que se nos decia que se realizaba e1 mismo gobierno 
social. Si no se acepta que la teoria precisa solo puede venir de fuentes 
de entitad teorica como ella, admitase al menos que e1 documento mal 
puede traerla. No se encontrarh en e1 archivio sin biblioteca. 

Sin jurisprudencia, por mucho que una historia se haya querido ge- 
nera1 o incluso total, e1 mismo firme le falla. Las dificultades ya se han 
visto en unas jornadas de este Centro di Studi per la Storia del Pensiero 
Giuridico Moderno en abril de 1985 y ahora las vemos en sus actas: Sto- 
ria Sociale e Dimensione Giuridica. Strumenti d’indagine e ipotesi di 
lavoro (Giuffrè, 1986). Unas paginas de Francisco Tomas y Valiente 
mostraban e1 vacio en la obra de Fernand Braudel, interrogandose: 
“(Por qué ese silencio sobre e1 Estado y e1 Derecho?”. Pero, tratandose 
de la edad moderna, ?por qué ya de entrada la dicotomia, con 
anteposicion ademas de la figura del poder a la del orden: el Estado y el 
Derecho? ?Por qué no la Iglesia y el Derecho entonces? <O por qué no 
el Derecho y la Familia, o el Derecho y la Corporacihn, mejor? 

E1 problema ya puede consistir en que no se mira al Derecho cuan- 
do se contempla e1 Estado o que es éste e1 que en primer lugar se obser- 
va. En un paisaje sin Derecho, enseguida aparece e1 fantasma del Poder 
o su fantasia: el Estado moderno. La misma abstraccion previa de su 
concepto respecto a la sociedad de la edad moderna nos conduce a la 
ficcion a h  por muchos esfuerzos que ulteriormente se hagan por la 
reconexion: Perry Anderson, Lineages of the Absolutist State (New 
Left Books, 1974). Su consecuente refundicion conceptual con e1 Esta- 
do presente impide la reconduccion a h  por mucho que tambien luego 
se haga en orden a la respectiva ubicacion: Gianfranco Poggi, The De- 
velopment of the Modern State. A Sociological Introduction (Hutchi- 
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nson, 1978). Aun guardandose las apariencias, la vicenda dello Stato 
moderno, puede estar tocando sencillamente a su fin. Y la Familia albo- 
rea. 

3 .  Insuficiencia de unos titulos 

Un verdadero militante y verdadera autoridad de la historia que se 
ha dicho total, reforzada ademas en su caso por una concepcion paladi- 
namente materialista, con una obra que también llanamente ignora la 
dimension juridica, ha venido a la consideracion protocolaria precisa- 
mente de la familia. Me refiero a Pierre Vilar, quien se ocupa ultima- 
mente de presentar un volumen colectivo de iniciativa espafiola: La fa- 
milia en la Espaiia mediterranea. Siglos XV-XIX (Critica, 1987). He  
aqui en efecto la familia, con su determinacion historica y geografica. 

Saluda Vilar e1 nuevo objeto: “Ayer era identidad. Anteayer fue 
muerte, o miedo, o vida privada. Y naturalmente, familia”, con alusion 
sin duda muy particular a Georges Duby: desde e1 coloquio de 1974 que 
dirigiera junto a Jacques Le Goff, Famille et parenté dans 1’Occident 
médiéval (Ecole Frangaise de Rome, 1977)) hasta sus mas personales 
Le chevalier, la fcmme et le prete (Hachette, 19811, mas su ulterior 
comprension del tema en una Histoire de la vie privée (Seuil, 
1985-1987) y su contribucion de respaldo a una mas universal Histozre 
de la famille (Armand Colin, 19861, ambas obligadamente de nuevo 
empresas colectivas. Aparte excursiones previas del propio Duby 
(Hommes et structures du moyen dge, Mouton, 1973), habia precedido 
numero especial de Annales. Economies, Sociétés, Civilisations, 27, 
1972, Famille et Société, y abierto en esta historiografia antes camino, 
que ha tardado ciertamente en transitarse, Philippe Ariès, L’enfant et 
la vie familiale sous 1’Ancien Régime (Plon, 1960). Se dice que abrio 
un campo: Jean-Louis Flandrin, Le Sexe et L’Occident (Seuil, 1981, 
cap. 9) .  Campo y objeto ahora Vilar 10s situa: “Todo ello en e1 marco 
mas amplio ya conocido como mentalidades” y en una progresion que, 
segun su constatacion misma, negativamente afecta al “hermoso suefio, 
sin duda algo utopico, de la historia total”. 

Resultan efectivamente objetos que, al irse sumando a la historia, 
van dejando en evidencia su misma pretension de totalidad. A su pro- 
pia obra, de una historia realmente socioeconomica con dicha vocacion 
totalista, confiesa Vilar ahora que “le falta todo e1 funcionamiento 
politico, toda la culminacion cultural”, en una palabra y aunque asi no lo 
exprese, cubriendo de la cultura a la politica: le falta e1 derecho. Resulta 
un reconocimiento verdaderamente duro para una vida consagrada a 
practicar y teorizar otra cosa. En e1 volumen que Vilar con tal sinceridad 
presenta, Enrique Gacto se ocupa de un capitulo sobre E1 grupo fami- 
liar de la edad moderna en 10s territorios del Mediterraneo hispanico: 
una visidn juridica. Alaba e1 presentador la precision: “vision juridica” . 
Esta discrecion del uno, e1 jurista, puede seguir precisamente permitie- 
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ndo la inconsciencia del otro, e1 historiador, aun ya ésta con todo relati- 
va. 

Conciencia se tiene por fin del déficit que se ha provocado, pero no 
del crédito que pudiera solventarlo. La dimension socioeconomica que 
se pretendi6 total ni siquiera ofrece e1 fundamento. La base de partida 
ya debia ser la que apuntaba Mozzarelli y no la que adoptaba Visceglia. 
En esto hay que ser forzosamente idealista. Antes que 10s datos brutos, 
interesan otros que también son datos: unas categorias sociales. Impor- 
ta en efecto la mentalidad, mas tampoco por ella misma, sino como ele- 
mento socialmente constitutivo. No es la historia de las mentalidades 
la que se precisa. Este objeto no tiene por si mismo existencia; su socie- 
dad se la presta. Pero e1 orden tampoco existe por si solo; precisa de la 
cultura. No puede distinguine una estructura politica, Estado o Fami- 
lia que se quiera, y una mentalidad social. Aquella es ésta cuando una 
sociedad ha desaparecido dejando e1 testimonio. Y éste era e1 materia1 
de trabajo de Cernigliaro. Es e1 campo de cultivo, no por ello de propie- 
dad, de una historia del derecho. 

Hay lezioni di storia del diritto que impartir sobre la materia: 
desde la familia misma (Manlio Bellomo, Profili della famiglia italiana 
nell’età dei comuni, Giannotta, 1975) hasta su significacion mas que 
familiar (Umberto Santarelli, Mercanti e società tra mercanti, Giap- 
pichelli, 1989). Las hay también que recibir. Contémplese e1 debate 
que suscita Julius Kirshner ( Women of the Medieval World. Essays in 
Honor of John H. Mundy, Basi1 Blackwell, 13851, tocando un particu- 
lar tan especifico (véase Bellomo, también sus referencias 
monograficas) como sensible (miree Santarelli, no solo su capitulo II- 
111) : hasta qué punto atraviesa por 10s tiempos bajomedievales, pasan- 
do a 10s modernos, un favor de la dote y de qué forma su régimen no 
representa e1 favorecimiento de un sexo, sino una antropologia familiar 
que lo sujeta y supedita. Es un extremo de mentalidad transitiva: 
expresa hoy un orden porque ayer lo conformò. Es un objeto juridico: se 
manifesta por sus fuentes. 

Queda tarea por realizar en 10s mismos dominios ya transitados de 
una especialidad historica que interesan a la historia sin mas. Es e1 mo- 
mento de acometerla sin hipotecas ni gajes, volviéndose decididamente 
pagina. No tiene mucho sentido proseguirse con e1 debate de un para- 
digma historiografico ya en cuanto tal periclitado como e1 del Estado 
dicho moderno. Se comprende que pese: es e1 que conformo aquella 
fractura de una Revolucion que acabara con esta sociedad historica. 
También alimentaba su bisogno di eternità. Ya lo decia e1 mismo 
Mozzarelli en su primera introduccion: la historia europea como histo- 
ria de Estados definitivamente ha caducado. Era e1 lastre de una 
historiografia que ha sido empresa menos de conocimiento que, ella 
misma, de mentalidad: elemento intrinseco de un orden 
contemporaneo efectivamente estatal o forma asi de disciplina social. 
La crisis actual ayudaba. 

Todavia en las dtimas jornadas de este mismo Centro per la Storia 
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del Pensiero Giuridico Moderno, dedicadas en mayo de 1989 a la 
historiografia hispana, discutimos sobre las obras de José Antonio Ma- 
ravall (Estado moderno y mentalidad social. Siglos X V  a XVII,  Re- 
vista de Occidente, 1972) y de Jaume Vicens-Vives (Estructura admi- 
nistrativa estatal en 10s siglos XVI  y XVII,  XI Congreso Internacional 
de Ciencias Historicas, 1960). Ya eran también 10s nombres espafioles 
en Lo Stato Moderno de Rotelli y Schiera. Era su lugar. E1 del asunto ya 
se situaba prima dello Stato. Saldrhn pronto las actas. Pronto también 
ojalh llegue e1 momento en que debatamos otros titulos: Familia moder- 
na y mentalidad social (Siglos X V  a XVII)  o Estructura republicana 
familiar en los siglos XVI  y XVII, sin ir rnhs lejos. 

Aparte traducciones tanto de historia de la familia que, entre la 
sociologia y la antropologia, pugna por liberarse de sus proprios anacro- 
nismos, como de bistoria de la vida privada que, entre la literatura y la 
imagineria, definitivamente recae en e1 rnhs puro ensayismo, aparte 
estas derivaciones de una historia que se queria total o al menos suficie- 
nte para usos y mentalidades, no falta en Espafia publicaciones de ini- 
ciativa propia que parecen atrapadas entre estos mismos limites. Su 
principal impulsor, Francisco Chacon, realizaba un informe en e1 volu- 
men presentado por Vilar: La familia en Espana, una historia por ha- 
cer. Directamente se ha ocupado de la edicion de colecthneas: Familia 
y Sociedad en el Mediterraneo Occidental. Siglos XV-XIX (Universi- 
dad de Murcia, 1987). Ultimamente dirige e1 numero dedicado a Fami- 
lia y Sociedad de una nueva publicacion: Gestae. Taller de Historia, 1, 
1989. Y anuncia otras iniciativas. 

Hace la presentaci& Chacon del volumen de Familia y Sociedad, 
siglos XV-XIX: “La historia de la familia constituye en si imisma y por 
lo que significa y supone para e1 estudio de la historia social de la 
poblacion, una de las innovaciones epistemologicas y metodologicas 
rnhs transcendentales de la historiografia contemporanea.. .”, asi comie- 
nza. Luego no se comprueba que la innovacion lo sea realmente para la 
historia: parece serlo para algun otro objeto de carhcter rnhs estable, de 
coordenadas rnhs territoriales, mediterrhneas, que temporales, moder- 
nas. Entramos en un terreno de fijacih de estructuras en e1 que dificul- 
tosamente se mueve una cienca del tiempo. Tampoco parece ser la 
historia de la familia que se precisaba. 

La dificultad no es privativa ni resulta efecto de una deficiente 
recepcion. En Familia y Sociedad, siglos XV-XIX, Delille presenta un 
informe sobre La historia de la familia en Italia: trabajos recientes y 
problemas metodoldgicos. Parte de unas apreciaciones criticas frente a 
la linea hoy dominante en historia familiar, la representada por e1 Grupo 
de Cambridge de Peter Laslett, dada su tendencia a la fijacion de un 
modelo poco historico de familia nuclear y a la tipificacion de unas ulte- 
riores estructuras familiares rnhs dependientes en efecto de 10s espacios 
regionales que de 10s tiempos sociales. E1 Grupo oppa  desde 1964, 
identifichndose por e1 objetivo de una historia no solo demogrhfica sino 
estructural: Group for tbe History of Population and Social Structure. 
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E1 método predominante de historia familiar que dicho Grupo 
representa, escribe Delille, “focaliza la atencion de manera exclusiva 
sobre la familia como unidad de residencia olvidando que aun para la 
Edad Moderna 10s lazos de solidaridad, e1 reparto de tareas, la cohesion 
politica entre estas unidades, son tan importantes como la composicion 
cualitativa y cuantitativa de cada una de ellas; se corre e1 riesgo de no 
ver mas que una sucesion de familias conyugales decarticuladas alli don- 
de vive un linaje o un clan familiar”. En efecto, està en juego e1 mismo 
concepto de familia: e1 anacronico privado o e1 pretérito de mayor enti- 
dad o cuerpo social. E1 nucleo sociolOgico no es la familia historica. 

No es ahora cuestion de que se incurra en una relativa injusticia 
respecto a la referencia de la critica. Desde The World W e  Haue Lost 
de Laslett hasta The World W e  Have Gained del Grupo, entre 1965 y 
1986, cierto es que e1 planteamiento ha evolucionado, con una mayor 
integracion ademas de la problematica juridica, pero también no menos 
ciertamente ocurre que e1 rumbo en lo sustancial no se ha modificado: 
Peter Laslett, The World W e  Have Lost further explored (Methuen, 
1983). Y también realmente acontece que mhs o menos directamente 
sus presuposiciones pesan en todo e1 conjunto de una historiografia. Vi- 
niendo de la historia de la nobleza, Lawrence Stone no dejaba de consi- 
derar e1 linaje, pero igualmente primaba en definitiva a la familia 
nuclear: The Family, Sex and Marriage in England, 1500-1800 (Wei- 
denfeld and Nicolson, 1977). Era il indici0 de la superposicion de una 
estructura que escapaba a la historia: de una categoria no rendida por el- 
la. Acierta la resefia de Michael Anderson, Approaches to the HiJtory 
of the Western Family, 1500-1914 (Macmillan, 1980). 

Nos acercamos a otro planteamiento, que en la historiografia italia- 
na Delille entiende que representa, frente a Marzio Barbagli y su Sotto 
lo stesso tetto de 1984, Giovanni Levi y su L’eredità immateriale de 
1985: “Trata de esclarecer 10s lazos exitentes entre 10s mecanismos de 
estructuracion y funcionamiento de la familia (numero de miembros, 
reparto de 10s papeles y de las funciones, mecanismo de cambio y de 
transmision de 10s bienes a través de las dotes, las herencias, las 
compras y las ventas.. . I  y la realidad economica y social (en particular la 
estructura de la propiedad) en la cual se inserta la familia”. Reaparecen 
en verdad las cuestiones especificamente juridicas, no solo las menciona- 
das, sino expresamente también otras, como la de las reglas canonicas 
de parentesco. dHemos venido a nuestra cuestion? 

No exactamente. Se invoca una realidad social que ya tendria que 
tener un fuerte componente juridico, pero que sobre sus fuentes sie- 
mpre documentales, nunca jurisprudenciales, no acaba de tomar cuer- 
po; tiende ademas a cifrarse en la vertiente mas materia1 de interés no- 
tan directo ni primario para la propia captacion de la susodicha reali- 
dad de insercion institucional de la familia. Vale mas, aun injusta, la 
critica que la alternativa. La historia familiar que quiere se justamente 
historia, no acaba de encontrar sintomaticamente su acomodo. 

Porque Delille tampoco sale ni nos saca del atolladero: “Se trata, sin 
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ninguna duda, de una direccion de investigacion muy rica y con capaci- 
dad de dar respuestas precisas al problema del funcionamiento de 10s 
sistemas familiares, a condicion, sin embargo, de no olvidar que e1 jue- 
go de las interacciones entre lo economico, lo social y lo familiar no es 
tan solo a corto o medio plazo, sino que responde a reglas de conducta 
rnhs generales - algunos diremos estructuras -, a elecciones funda- 
mentales de civilizacion que se imponen o intentan imponerse (en este 
nivel son posibles manipulaciones por parte de un determinado grupo o 
una clase social concreta) a todos”. Algo nos hemos movido: del tiempo 
impasible de la sociologia a la mirada inerte de la antropologia. 
Praticamente estamos en l’histoire immobile. Avanzamos en circulo. 

Tampoco parece tan claramente un avance e1 que pueda producine 
entre una sociologia familiar como la de Peter Laslett y una antropologia 
historica de la famlia como la de Jack Goody, aunque éste ya ha trazado 
un cierto desenvolvimiento temporal frente no solo al anacronismo 
sociolOgico sino también al éxtasis antropologico, a la inclinacion 
caracteristica de su disciplina a figurarse verticalmente civilizaciones y 
no historicamente sociedades: The Development of the Family and 
Marriage in Europe (Cambridge University Press, 1983 1. Introducien- 
do su Famille et propriété, Delille procedia a una advertencia: “E1 
historiador no puede hacer de antropologo; no puede ser e1 
antropologo de 10s siglos XV a XVIII”, subrayhndolo. No se entiende. 
E1 problema de Goody es que quiera todavia serlo rnhs de civilizaciones 
que de sociedades, cubriendo cantidad de siglos. 

La cuestion genera1 es que la antropologia por introducirse en la 
historia no la conduce sin rnhs al terreno antropologico. Goody ha de 
explicar la politica eclesihstica de extremada dilatacion del tabU del in- 
cesto no solo ampliando grados consaguineos sino también afiadiendo 
parentescos artificiales. Va al terreno patrimonial que deciamos rnhs 
materialista: seria un modo de enfrentarse a una acumulacion de bienes 
por la nobleza en competencia con la de la iglesia. La prhctica 
exoghmica dificultaria la concentracion y obligaria incluso a la division. 
Pero <no existen unos objetivos rnhs primarios de extension de unas re- 
laciones de amicitia, de un vinculo politico de base familiar e 
inspiracion religiosa, en una sociedad sin Estado? <No se trataba de 
fundarse sobre este amo? e1 propio orden social? La exogamia 
costituirla un principio ya solo por esto fundamental; se mantendria jun- 
to a 10s mismo mecanismos endohndricos de acumulacion patrimonial. 
Y hay una regla proverbial de la antropologia que aqui ha fallado: la de 
mayor consideracion a la representaciones propias de 10s interesados; 
traducido al caso: de atencion a las motivaciones efectivas de una ju- 
risprudencia. Tiene la regla su fundamento: e1 orden humano pasa, si 
no siempre por la conciencia de unos individuos, al menos por la cultu- 
ra, o por la mentalidad si quiere rnhs restrictivamente decirse, de una 
sociedad. 

Entre antropologia e historia ya habia en curso alguna confluencia: 
colectivo Family and Inheritance. Rural Society in Western Europe, 
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1200-1800 t Cambridge University Press, 19761, con un capitulo esen- 
cial al referido efecto, mas ciertamente por un acercamiento al derecho: 
J.P. Cooper, Patterns of Inheritance and Settlement by Great Lan- 
downers from the Fiftheenth to the Eighteenth Centuries. Y en esto 
entra antropologica e historicamente e1 amor o la amicitia como enca- 
recen las piginas de John Bossy en un siguiente colectivo del mismo 
circulo de iniciativas: Disputes and Settlements. Lnw and Human Rela- 
tions in the West (Cambridge University Press, 1983).Ya se parte de 
un extraiiamiento antropologico: de la constancia de que aquel mundo 
es definitivamente otro. The past is a foreign country, que puede decir- 
se en la dedicatoria de las mencionadas Women of the Medieval 
World. Ademas del asunto referido de la dote que suscitaba Julius 
Kirshner, véase aqui otro capitulo de interés antropologico: e1 de Beatri- 
ce Gottlieb sobre The Problem of Feminism in the Fifteenth Century; 
comprueba su llana imposibilidad, resultando inconcebible e1 mismo 
sujeto femenino. La jurisprudencia a la que se asomaba Visceglia mejor 
lo mostraria. 

Aun contando con e1 objeto, no aporta de por si la perspectiva la 
historiografia juridica. Empieza por no acabar de ser para ella e1 pasado 
un pais extraiio. La especialidad sigue mas bien definiéndose por una 
identificacion con la historia mediante razones induso todavia de 
vocacion normativa o de disciplina social que hemos dicho, ya pro (Jean 
Gaudemet, La mariage en Occident. Les moeurs et le droit, Cerf, 
19871, ya también contra (James A. Brundage, Law, Sex and Christian 
Society in Medieval Europe, University of Chicago Press, 1987). Por 
igual falta e1 susodicho extraiiamiento. Ni matrimonio ni sexo van a 
arrglarse hoy con historia. Ni e1 uno ni e1 otro, ni la vie conjugale ni 
l’amour, eran temas centrales ayer para la familia. Ya sabemos que pri- 
maban instituciones menos intersubjetivas, como e1 linaje, e intercam- 
bios no tan personales, como la dote. Y regian sobre la determinacion 
individua1 unas reglas canonicas. Que pueda ser objeto de historia, no 
hay unos comportamientos sexuales, sino unas estructuras familiares. 
Conductas que sean significativas solo resultan observables cuando lle- 
gan a primar individualidad, personalidad e intersubjetividad: princi- 
pios de libertad. La revolucion que mediaba ya suelen saltarsela alegre- 
mente 10s historiadores. Entre les moeurs y le droit, la misma especiali- 
dad no siempre mantiene ni siquiera la constancia de su objeto. 

La antropologia no traia por su parte siempre historia; véase ahora e1 
volumen que compila John G. Peristany y presenta Camilo Lison Tolo- 
sana, Dote y matrimonio en 10s paises mediterrdneos (Centro de In- 
vestigaciones Sociologicas 1987). Delille hacia su advertencia: “E1 
historiador no puede ser antropologo”, mas con ella no miraba a esta 
especie de minucia de un déficit historico. Podia tocar a su mismo tra- 
bajo, tan representativo. Mas bien se trata de un conjuro: de rechazarse 
e1 reflejo de la propia imagen. En su mismo informe sobre la 
historiografia italiana, nuestra problemitica historica se ha esfumado o 
en rigor ni siquiera comparece. En la misma Familia y Sociedad, siglos 
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XV-XIX dirigida por Chacon ha podido sefialarse la precipitacion me- 
todologica y la precariedad historiografica con las que se ha forjado e1 
propio modelo de una familia mediterranea: Robert Rowland, Matri- 
monio y familia en e1 Mediterraneo occidental (algunos interrogan- 
tes). Aun con sus momentos de insatisfaccion, no ocupan ciertamente 
hoy a la historia tanto las estructura familiares sometidas al tiempo, esto 
en buena parte es, las juridicas, como otras que se entienden, ya 
sociologicas, ya antropologicas, de naturaleza y geografia en todo caso 
mas resistentes. 

Son unas mismas estructuras, diversamente figuradas. Son relacio- 
nes juridicas. La propia historia del derecho privado no ofrece tradicio- 
nalmente otra imagen de su objeto. Pero ya vemos que en e1 terreno pre- 
cisamente se producen movimientos. Tampoco se valoran. Con su 
relacion, en e1 informe historiografico de Delille, no hay referencia di- 
retta al trabajo de Visceglia; indirecta, tampoco se hace al género que 
representa Cernigliaro; no la hay a las exposiciones de Bellomo. La 
reflexion y la bibliografia de Rowland tampoco creen necesario exten- 
derse a este género mas especifico de literatura. Una Familia 
Mediterranea seguir6 asi escapando al tiempo historico que ha podido 
marcar la Famiglia Arirtocratica: escapa a una historia cuyo tiempo e1 
derecho marca y cuyo éxtasis su ausencia produce. 

No es e1 caso de entra a denunciar ahora la enésima rendicion de la 
ciencia social a una ilusion de intemporalidad. No se resigna la socie- 
dad a ser historia. 

Contentémonos con no salir de nuestro terreno: con que no se re- 
duzca e1 derecho a una antropologia nada historica. La tendencia re- 
marcada a ignorarlo ya puede constituir mas un favor que un desaire. 
Tampoco resuelve nada que algun capitulo mas juridico logre entrada 
en estas colectaneas. Se trata del predominio de una perspectiva que, 
de la politica a la sociologia, de la economia a la antropologia, sigue sin 
responder a la radica1 historicidad del propio orden social. Y la historia 
del derecho no acaba de hacerse valer y de aportarla. Sin ella, 10s 
mismos avances de terreno dificilmente se afianzan y facilmente se pier- 
den. La historia sin tiempo del Estado, cuando no el Estado mismo, re- 
torna siempre. 

4. Vindicacidn de un derecho 

Para un Estado moderno, si no fenecido ya caduco, solo quedan tal 
vez postrimerias. O vienen quizh fideicomisos. La Familia como objeto 
historiogrhfico puede llegar a sucederle en su posicion misma. La 
sucesion se encuentra lista y se muestra presta. No es casual que algu- 
nos titulos de la Familia Mediterranea se extiendan a tiempos 
contemporaneos sin solucion de continuidad alguna. Puede ahora 
ocurrir con ella como antes con e1 Estado. Se contempla una moderni- 
dad con la que puede entrarse en contacto sin la dificultad inicial de la 
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antropologia mhs genuina que se sabe enfrentada a la extrafieza. No pa- 
rece haber constancia de una diferencia de cultura entre las edades 
historicas. Conciencia no se acusa del acontencimiento que se nos decia 
de una revolucion: de aquella fractura que acabo radicalmente con la 
entidad politica y economica, determinantemente social, del propio or- 
denamiento familiar. 

La figuraci& que se avecina de una Familia moderna podrh 
constituir la nueva version de una idéntica ficcion: la ilusion de una mo- 
dernidad que impide la historia de nuestros origenes mas cercanos, que 
bloquea la posibilidad de captarse e1 dato de una Revolucihn de la que 
derivan Estado politico, Mercado economico y Familia privada, con su 
requisito todos estos elementos del Individuo raso. Antes de la revo- 
lucion tampoco e1 hombre era sujeto. Machismos y feminismos como 
materialismos e idealismos resultan aqui indiferentes. En ellos no esthn 
10s problemas. <Se me permite remitir al Origen de la familia que publi- 
qué en e1 numero 8, 1978, de la efimera revista Materiales. Critica de la 
Cultura? <Puedo hacerlo al abordaje mhs sustantivo de mis Cuerpos y 
Almas que ha de aparecer en 10s Studi in Memoria di Giovanni Tarello 
(I1 Mulino, anunciados para este mismo afio de 1989)?. 

Sera otra forma, la familiar, de que este mundo contemporaneo, ya 
en una crisis que se ha manifestado con la quiebra de las historias tanto 
politica como economica, siga forjhndose tamafia ilusion de poder esca- 
par a su tiempo. La historia de la familia puede estar ahora en efecto al 
quite. Ya fue sintomhtico lo que ocurrio en Espafia con e1 titulo de 
Jean-Louis Flandrin Familles. Parenté, maison, sexualité dans l’ancie- 
nne société (Hachette, 1976); fue vertido por e1 de Origines de la Fami- 
lia Moderna (Critica, 1979; origina1 revisado: Seuil, 1984). O véase 
también lo que ya ocurria en una antologia informativa del momento 
historiogrhfico precedente al que venimos contemplando, la de Agopik 
Manoukian, Famiglia e matrimonio nel capitalismo europeo (I1 Muli- 
no, 1974): unas phginas de Otto Brunner sobre e1 Hausvater se 
recogian en un capitulo de Le origini della famiglia borghese. 

Mas era la familia pretérita, como e1 padre de familia historico, sin 
relacion realmente genética. No era aun la modernidad. Una historia 
juridica, con su caudal de jurisprudencia de época, puede mostrar la di- 
ferencia como puede reconstruir e1 escenario: traer la cuestion a sus tér- 
minos. En la relativa medida en la que se asoman a ella, mediante fuen- 
tes oikonomicas y religiosas, de Brunner a Flandrin hay sugerencias. 
Del primero y para la misma edad moderna particularmente desde lue- 
go interesa su volumen pionero, de 1949, Adeliges Landleben und 
Europuischer Geist (con su relanzamiento por la traduccion italiana, I1 
Mulino, 1972). Tras sus pasos ha podido llegarse a radicar en la familia 
la estructura social de formaci& medieval: Karl Bosl, Die Gesellschaft 
in der Geschicte des Mittelalters, tercera edicion asi ampliada con e1 
capitulo familiar (Vandenhoeck und Ruprecht, 1975). No abrio camino 
solamente Ariès. O tampoco lo ha hecho tan solo Laslett. 

Pero no nos elevemos tanto. Evitemos dispersarnos. Se trataba so- 
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lamente de movernos entre la Famiglia Aristrocratica y la Famiglia 
Mediterranea, entre Italia y Espafia en suma. Y ya que e1 recorrido 
efectivamente nos trajo al campo hispano, podemos finalizar en é1, reto- 
mando cabos sueltos. En sucesivos apartados, hemos observado la 
dilatacion de unos dominios, la desigualdad de su ocupacion y la incon- 
sistencia de 10s titulos que la rigen, con unas historias totales y una histo- 
ria de las mentalidades que ignoran llanamente objetos o que se hacen 
superficialmente con ellos. Bastaria ver a Georges Duby en la menciona- 
da Histoire de la famille de un alcance universal cifrando finalmente la 
cuestion en la determinada necesidad de que la historia del derecho no 
sea la competente en la materia. Pero tampoco retrocedamos. Cuide- 
mos por parte nuestra de concluir para algun espacio, o a su proposito, 
en alyo. Vayamos al momento actual, sin mhs demoras ni entreteni- 
mientos. 

Para e1 campo hispano y respecto a la familia, tempoco es ya 
cuestion de nuevo objeto ni de su novedad misma. E1 caso tiene entrada 
en una especialidad establecida (Journal of Family History, 13-1, 
1988) y e1 asunto se significa entre 10s que merecen consideracion Usa- 
bel Moll, Historia economica, historia de la familia: una relacion a 
consolidar, en Areas. Reuista de Ciencias Sociales, 10, 1989, dirigida 
por Ma Teresa Pérez Picazo y Guy Lemeunier; Alvaro Ferreira da Silva, 
A ‘(familia mediterrdnica”. Un trajecto bibliogrhfico, en Penélope. 
Fazer a desfazer a historia, 3,  1989, direccion de Antonio Manuel 
Hespanha). En lo que a la propia historia concierne, debe ser una 
cuestion de estrategia y objetivo, la primera precisamente jurldica para 
que le segundo pueda resultar en definitiva inteligible. 

Es una cuestion de historia del derecho que importa a toda la histo- 
ria o a su ciencia factible. Pero la especialidad espafiola, <qué ofrece? 
No se busque en sus manuales, especialmente ensimismados y obsole- 
tos. Y la investigacih que ahora entra temhticamente en materia 
acentfia esta gravedad de obsolesciencias y ensimismamientos: Emma 
Montanos, La familia en la alta edad media espaAola (Universidad de 
Navarra, 1980). Entre una cosa y otra, (algo mhs y mejor tenemos? Mis 
lo hay; si mejor, habrh de aquilatarse. Ya interesa a nuestro proposito. 
Ayudari a las conclusiones. 

Hay algo ultimamente en Espafia que pudiera precisamente traer a 
la historia del derecho al momento historiografico sin enajenarla de su 
objeto y sacarle de si misma sin abandono de su ciencia: 10s capitulos que 
se le reservan en una obra de referencias de grandes temas y no de 
entradas menudas. Me refiero a 10s tres volumenes de la Enciclopedia 
de Historia de Espafia dirigida por Miguel Artola (Alianza, 1988; no 
confundir con 10s del Diccionario de Historia de Espafia coordinado 
per Germhn Bleiberg, ahora de la misma editorial, ni con e1 Diccionario 
biografico dirigido por e1 mismo Artola que habri de seguir también en 
ella a la propia Enciclopedia). Y ésta ya puede comenzar a interesar 
porque no sigue e1 orden convencional alfabético, sino otro que entien- 
de mhs sustantivo: Economia. Sociedad (volumen I), Instituciones 
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Politicas. Imperio (volumen 111, Iglesia. Pensamiento. Cultura (volu- 
men 111). Interesarhn ciertamente no solo las voces juridicas, 
comenzhndose por las del Estado y la Familia, sino también su posicion 
y la compafiia. 

Por lo que va a seguir, no se piense tampoco que es una empresa en- 
teramente representativa. En la misma zona ibérica no faltan escritos 
rnhs avisados (Pablo Fernhndez Albaladejo, Epilogo a la traduccion de 
Helmut G. Koenigsberger, La prdctica del Imperio, Alianza, 19891, e 
introducciones rnhs advertidas (Antonio M. Hespanha, Poder e 
Institugdes na Europa do Antigo Regime, Fundaqao Gulbenkian, 
1984), pero e1 momento procesal de mi argumentacion ya es otro. Elpa- 
vadigma estadualista que dice Hespanha lo vamos dejando para dicha 
época entre unos y otros fuera realmente de juego. Ante su pura y llana 
resistencia, poco queda a mi entender sino resignarse a que siga hacien- 
do estragos: De un estado, el de Osuna, y de un concepto, e1 de Estado 
(Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 57, 19871, sobre un estu- 
dio de Familia aristocrdtica que se metamorfosea en epifania del Esta- 
do moderno (Ignacio Atienza, Aristocracia, poder y riqueza en la 
Espana moderna. La Casa de Osuna, siglos X V - X I X ,  Siglo XXI, 1987, 
sumando e1 autor ultimamente su nombre al de Francisco Chacon en e1 
impulso endogeno de esta historia famliar). 

Resignarse o repetirse es e1 dilema ante la misma Enciclopedia por- 
que su voz El Estado, a cargo del propio director Miguel Artola, ni si- 
quiera se molesta en informar del momento historiogrhfico. No lo tiene 
a la verdad en cuenta. Otro es e1 caso también reciente (Giuffrè, separa- 
ta anticipada, 1987) de la entrada Stato (diritto intermedio), debida a 
Maurizio Fioravanti, de la Enciclopedia del Diritto italiana. Pero ya 
esthbamos en la historiografia hispana y no esthbamos ya con e1 Estado. 
Interesaba ante todo ahora la Familia, esto podia ser a fin de cuentas lo 
mismo, pero desde una perspectiva de derecho mhs integralmente civil, 
tampoco exactamente privado: Paolo Cappellini, Przvato e Pubblico 
(diritto intermedio), en la Enciclopedia italiana (vol. 35, 1986)) 
problematizando igualmente lo Stato. La voz Famiglia correspondien- 
te, menos problemhtica con su precedencia alfabética, se debia a Manlio 
Bellomo (vol. 16, 1967). 

En la Enciclopedia espafiola de tema mayores, uno precisamente es 
e1 de Individio y Familia, a cargo de Aquilino Iglesia, quien opta por 
afiadir un subtitulo, Una historia del derecho privado espafiol, y por 
excusar la bibliografia: “Daré exclusivamente la ficha de Jesus Lalinde 
Abadia, Iniciacibn histbrica al Derecho espafiol, 3a ed., Barcelona, Ar- 
iel, 1983”. Sinceramente no me cuento entre 10s que piensan que nos 
encontramos ante una ocasion desperdiciada tanto por e1 planteamien- 
to rnhs clhsico de historia del derecho privado como por la renuncia a 
ofrecer una bibliografia razonada, tal como en la misma obra hacen 
Benjamin Gonzhlez Alonso para e1 tema de La Justicia o Francisco 
Tomhs y Valiente para e1 de El Pensamiento Juridico (en volumenes to- 
dos desafortunadamente distintos: Iglesia en e1 primero; Gonzhlez 
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Alonso en e1 segundo; Tomas y Valiente en e1 tercero). Se puede ser 
mhs escéptico: este género brinda malamente la ocasion. Parece que tal 
ha sido la constatacion de partida del propio Iglesia. Resultado: 
subsiste, con la decepcion, la carencia. 

Se producen incluso regresiones. La Familia es materia de un pri- 
mer volumen dedicado fundamentalmente a Sociedad; e1 Estado resul- 
ta de uno segundo consagrado primordialmente a Instituciones 
Politicas; e1 Pensamiento luridico lo es de uno tercero destinado esen- 
cialmente a Cdtura. Con la composicion ya dicha, hay un resultado de 
inversion de entradas por un presupuesto de escision de categorias: lo 
postrero puede que debiera ser lo prioritario, deshaciendo presuposi- 
ciones. En verdad, sin esa entrada de la Jurisprudencia, la Familia pre- 
térita no comparece en esta historia y e1 Estado presente la invade toda, 
Esto ultimo ocurre de la forma mas tangible en su propia voz, que en e1 
volumen se ha reservado como ya he dicho Miguel Artola: E1 Estado 
vuelve a ensefiorearse de la historia. 

No lo problematizan otras voces institucionales del volumen segun- 
do: E1 territorio y su ordenacidn politico-administratiua, de Luis 
Gonzalez Anton, La Hacienda, de M. Artola y Jesh  Martin Nifio, Ejér- 
cito y Marina, de Ramon Salas, La dominacih espaiiola en Europa, de 
Jesus Lalinde o E1 Estado indiano, de Juan Pérez de Tudela, con su 
m6s elocuente epigrafe, como tampoco lo hacen las mhs sociales del pri- 
mer volumen: La poblacibn espaiiola, de Vincente Pérez Moreda, y So- 
ciedad y conjlicto Social, de Manuel Pérez Ledesma. Sus varias voces 
economicas, que van en cabeza, no confrontan sus mismas categorias, 
entre oikonomia y economia. Con sus limitaciones de entrada, 10s 
capitulos eclesiasticos ni siquiera pueden plantearse este género de 
problemas: La Iglesia en América, de Carmelo Shenz de Santamaria, en 
e1 volumen segundo, y, en e1 tercero, La Iglesia en Espaiia, de Fernan- 
do Garcia de Cortazar y Patrimonio y rentas de la Iglesia, de Antonio 
Dominguez Ortiz. 

Y jhguese e1 disefio: de la sociedad a la cultura pasando por las 
instituciones. Es éste e1 esquema aunque extravagante también vaya en 
la parte de sociedad del volumen primero una entrada de Educaci& y 
enseiianza, a cargo de Juan Gutiérrez Cuadrado, Elena Hernhndez 
Sandoica y José Luis Peset. Responde e1 trazado general, que esta 
extravagancia no remedia, a la misma idea de fondo de Vilar. Aquel fi- 
nalmente reconocia no haber sabido cubrir la totalidad: cubierta estaria 
la base social y faltaria la sobrecubierta juridica. Pero no era ya cuestion 
de materialismos: tal metodologia ahora se presenta como de simple 
sentido comun. Lo es en efecto, pero de otra mentalidad: de la del 
historiador y no de la de su materia. Ya convenia empezar por ésta: de la 
cultura a la sociedad pasando por las instituciones. Era una sana regla 
de la antropologia que también puede agradecer la historia. 

Era entonces otra la misma posicion antropologica de una cultura: 
preceptiva de un orden social y no capacitadora de una libertad indivi- 
dual. Podia por ello identificarse con la Iurisprudentia respecto a la 
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Respublica y con la Oikonomia para la Familia, o con la primera para e1 
régimen o estructura y la segunda para la administracion o gobierno del 
complejo. Todo lo cual tampoco exactamente coincide con las entradas 
que en la Enciclopedia espafiola se franquean: justicia como institucion 
y derecho como pensamiento. Otras todavia culturales del volumen ter- 
cero acerca de Las ideas politicas, a cargo de Antonio Elorza, y de 
Economia y pensamiento economico, debida a Rafael Anes, afiaden 
anacronia; la cultura historica tampoco la traen en e1 mismo volumen 
otras voces: La actiuidad cientifca y tecnologica, de José Ma Lopez 
Pifiero, Victor Navarro y Eugenio Porcela, La literatura, de José Carlos 
Mainer, y E1 arte espanol, de José Ma de Azcarate. Un adjetivo ya acusa 
la limitacion de base. Y la religion no entra en cuanto que cultura, sino 
directamente como institucion, solamente como Iglesia, por lo demas 
también con sus anacronicas limitaciones geograficas como se ha visto. 
Este tercer volumen, que ya debiera ser primero, aparece en su conjun- 
to sintomaticamente desarticulado: Iglesia. Pensamiento. Cultura. Pa- 
recen lo restos. 

En total, para e1 disefio, con la inversion apropiada, de la cultura a 
la sociedad pasando por las instituciones, empezariamos justamente por 
no hallarnos de una parte, como social, con la Familia, y de otra, como 
institucional, con e1 Estado y, distinta, la Iglesia; seguiriamos por en- 
contrarnos, como una cosa y la otra, con 10s Cuerpos, incluidas familias 
e iglesias, comprendidos estados y religiones. Presidiendo, componien- 
do, una Jurixprudencia civil y canonica. Nos hallariamos ante e1 mundo 
historico de la edad moderna y no frente e1 espejo de la mentalidad y la 
época del proprio historiador. Estariamos trabajosamente conociendo y 
no gratificatoriamente reconociéndonos. 

Para Familia, no es a mi entender que siga todavia por hacerse la 
historia del derecho privado en Espafia, como de tiempo se dice y a h  
apunta e1 mismo Iglesia. Es que no hace falta. Para antes de nuestra pro- 
pia época, simplemente no tiene existencia. Una tal historia solo podria 
comenzar desde la quiebra que se nos decia revolucionaria, origen de 
nuestro tiempo, alli donde usualmente todavia se acaba. Ha habido, ita- 
lianos, su intentos: Paolo Ungari, Storia del Diritto di  Famiglia in Ita- 
lia, 1796-1942 (Il Mulino, 1974); Giulio Vismara, I l  diritto di famiglia 
in Ilalia dalle r$orme a i  codici (Giuffrè, 1978); hay, espafiol e italiano, 
sus apartados: Johannes-Michael Scholz y Filippo Ranieri respectiva- 
mente en e1 volumen 111-1 (1982) del Handbuch ya dicho que dirige 
Helmut Coing. Pero en Espafia lo que parece haber ahora es desespe- 
ranza. 

Pues e1 propio Aquilino Iglesia, como mas suficientemente ha 
expuesto en las referidas jornadas hispanas de este Centro di Studi, teo- 
riza precisamente lo contrario: la imposibilidad que dice de una historia 
contemporanea. Ya también tiene la coherencia de practicarlo: en su 
voz de Individuo y familza la edad contemporanea se reduce a simple 
epilogo. Historia imposible se hace asi toda. Si no podemos compren- 
dernos a nosotros mismos en la historia, la historia no sera mas que un 
39 
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reflejo de nosotros mismos. En ella estamos; para ella de comienzo se 
precisa la pérdida, no solo del ensimismamiento, sino también, mhs ra- 
dicalmente, de su misma identificacion. Toda la problemhtica 
especifica se desvanece si de aquel modo, como historia familiar, o con 
aquella identidad como familia privada, se empieza. 

No porque e1 Estado de entrada desaparezca, si de verdad se logra, 
nos quedamos de salida con la Familia. Si aquel, publico, no existia; 
ésta, privada, tampoco. La historia que se precisa es otra: la de un de- 
recho integralmente civil que empieza por no poder confinarse en fron- 
teras o que empezaba por no deber arrancar con categorias como la de 
Individuo o la del tipo correspondiente de Familia. Edward Shorter ya 
situaba The Making of the Modern Family (Basic Books, 19751, fami- 
lia sociologicamente nuclear y antropologicamente privada, realmente 
contraida y potencialmente disuelta, en nuestra modernidad 
contemporanea. La anterior es otra, para la que menos vale la sociologia 
y mas la jurisprudencia: era su antropologia. Ya lo he expuesto y, segun 
creo, razonado en Tantas Personas como Estados (Tecnos, 1986). 

La formacibn de la familia de Shorter data de mediados de 10s se- 
tenta. Mas que la obra puede interesar la fecha. Por entonces Bellomo 
impartia la leccion, Duby lanzaba e1 tema, Bosl aiiadia e1 capitulo, 
Flandrin lo sacaba de la edad media y e1 volumen en e1 que participaba 
Cooper procedia a calas en e1 espacio y en la materia. Acababa de 
completarse Lo Stato Moderno de Rotelli y Schiera; aparecia e1 Absolu- 
tist State de Anderson; poco antes lo habia hecho e1 Estado Moderno de 
Maravall y algo después lo haria e1 Modern State de Poggi. Y la marea de 
la familia no remitia, inundando e1 campo del derecho: capitulo de Die- 
thelm Klippel, Sozial Geschichte und Rechtsgeschichte (Recht und 
Rechtsgeschichte in des historischen Familienfroschung), del volu- 
men dirigido por Heinz Mohnhaupt, Zur Geschichte des Familzen- 
und Erbrechts. Politische Implikationen und Perspektiven (Vittorio 
Klostermann, 1987). También occurrian otras cosas que no menos se- 
riamente afectaban al asunto: se habia iniciado en 1972 la publicacion 
del Lexikon que ahora diré codirigido por Otto Brunner y en 1973 la 
del Handbuch que ya he dicho dirigido por Helmut Coing, por no refe- 
rirme a otras empresas mhs cercanas per la storia del pensiero giuridico 
moderno. En esta década e1 cambio se gesta. Inesperadamente para 
quienes se movian abstraidos entre presunciones e imposiciones de 
Estado, la crisis sobreviene y la quiebra se precipita. Toca al tiempo mo- 
derno; e1 medieval ya se encuentra despejado de la figuracion y e1 
contemporaneo todavia est6 hipotecado por la experiencia. 

De entonces efectivamente databa la incubacion del problema para 
10s tiempos que equivocamente se dicen modernos. Entonces se produ- 
jo la ruptura del espejo. Con é1 la imagen se resquebraja. En é1 solamen- 
te como tal existia. E1 Estado se hace aiiicos y con dificultad 10s estados 
todavia querrhn figurarse como piezas suyas. Recomposicion apenas ca- 
be. Cabe la comodidad de la ignorancia o la resistencia de la ceguera. 
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Mundo perdido, ya ha podido comenzar a vislumbrarse; e incluso a 
explorarse, e1 otro lado del espejo. 

?Y cabe esto en Enciclopedius? No me atreveria a dar una respuesta 
genérica pues tendria entonces que vérmelas con e1 aludido Historiches 
Lexikon de Geschichtliche Grundbegrzjjfe dirigido por Otto Brunner, 
Werner Conze y Reinhart Koselleck, con la voz Familie a cargo de Die- 
ter Schwab en e1 segundo volumen (Klett-Cotta, 1975). Nos elevarla 
también y nos dispersaria. Pero particularizada la respuesta la tengo: in- 
dudablamente no cabe en una de Historiu de EspuZu y dudosamente lo 
hace en una del Diritto. Esta, para su constitutiva vertiente historica, ya 
debe comenzar por no enajenarse de otras dimensiones, de la religiosa a 
la oikonomica. Aquella mhs dificilmente puede rehabilitarse. La misma 
historia del derecho no encuentra cabida en ella. Como venia a decirnos 
Mozzarelli, es tal especie de Historiu, estatal o nacional que se diga, 
espafiola o italiana que sea, la que estorba y sobra. 

Tampoco, como ya menos se advierte, tiene la historia juridica afor- 
tunadamente cabida en politologias, economias, sociologias y 
antropologias no reducidas a la comun condicion historica. Tiene en si 
misma su lugar porque en ella se encierra la popria historicidad del or- 
den social al que todas estas empresas teoricamente miran. 
Prhcticamente también ceden, como la historia juridica, a una 
ordenacion actual, deviniendo igualmente disciplinas. No es solo de la 
historia del derecho la tentacion y e1 pecado de la vocacion normativa. 
E1 asunto, y e1 problema, es también c o m h :  de la ciencia social sin mhs. 
No hay en este punto especialidades que valgan. 

Para la modernzdud propiamente dicha, la nuestra, e1 principio 
metodologico de la prioridad de una cultura reconozco que resulta 
problematico, pero, revolucion mediante, esto tampoco tiene por qué 
afectar en lo mhs minimo a su valor categorico para e1 tiempo preciso de 
la moderidad pretérita e irremisiblemnte extrafia. Y de ella en exclusi- 
va, sin prehistorias ni postmodernismos, aqui nos ocuphbamos. E1 
problema es e1 antropologico: ?Existe realmente una via de acceso? Con 
su traduccion historica: ?La ofrece concretamente la jurisprudencia? 
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LUCA M A N N O R I  

TOCQUEVILLE CRITICO DI MACAREL 
(A proposito di: Anna Maria BATTISTA, Studi su Tocqueville, con 

introduzione di F.M. DE SANCTIS ed un appendice di E. CUOMO, 
Firenze, 1989). 

1) La ripubblicazione in volume degli studi tocquevilliani di Anna 
Maria Battista, curata da Francesco M. De Sanctis ed Ettore Cuomo ad 
un anno circa dalla improwisa scomparsa dell’Autrice, costituisce un 
episodio a cui la cultura giuridica contemporanea non può rimanere in- 
differente. 

Riunendo infatti in un unico contesto editoriale contributi apparsi 
su varie riviste nell’arco di quasi vent’anni ( l ) ,  ed aggiungendovi un 
lungo, prezioso frammento inedito (*), il volume ci svela d’un tratto co- 
me tutta questa ricerca della Prof. Battista, nel ripercorrere dal suo in- 
terno l’esperienza intellettuale di Tocqueville al di là di tutti i facili 
clicbés per lo più circolanti, avesse finito con l’affrontare in un prospet- 
tiva del tutto nuova uno dei più grandi temi ancora irrisolti della storia 
giuridica delYOttocento: quello della “nascita” del diritto ammi- 
nistrativo. 

L’itinerario dell’Autrice muove da un più consapevole ripensamen- 
to di quella forte distonia ideologica esistente tra la prima parte della 
Democrazia in America - pubblicata dal trentenne Tocqueville nel 
1835 - e la seconda, che le è successiva di un lustro. Si tratta, certo, di 
un dato da sempre ben noto a tutta la storiografia tocquevilliana: che 
però Anna Maria Battista ha colto come elemento essenziale per una 
corretta messa a fuoco del pensiero del grande politologo. Ad un primo 
Tocqueville liberale “puro”, largamente partecipe dei valori e delle 
paure, delle grandezze e delle miserie del gruppo della Minevve e dei 

(‘1 E per l’esattezza: La Democrazia in America di Tocqueville: probelmi in- 
terpretativi, in La Cultura, IX (1971), pp. 165-200; Lo Stato sociale democratico nell’a- 
nalisi di Tocqueville e nelle valutazioni dei contemporanei, in I l  pensiero politico, VI 
(19731, pp. 336-395; I l  primo Tocqueville sulla “democrazia politica”, in Quaderni fio- 
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, X (19811, pp. 9-52; Tocqueville, 
un tentativo disintesi, in Trimestre, XIX (19851, pp. 171-244. 

( 2 )  Diritto amministrativo e storia sociale: la tesi di Tocqueville e le sue fonti (nel 
volume alle pp. 271-3031. 
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Doctvinaiyes, si contrappone cinque anni dopo un personaggio molto 
diverso, che ha ormai messo in soffitta la mitologia negativa del “giaco- 
bino”, si è stancato di processare Rousseau e Mably, e non crede più che 
il massimo rischio della società postrivoluzionaria sia il dispotismo della 
maggioranza e l’onnipotenza della volontà generale. I1 vero problema 
dell’età nuova non sta affatto nella aggressività delle masse “liberate” 
dalla Rivoluzione, nel loro protagonismo a tutti i costi e nella correlativa 
minaccia dell’assemblearismo, che ne costituirebbe l’epifenomeno 
costituzionale. Dietro a queste sue manifestazioni spettacolari ma eva- 
nescenti, destinate a durare giusto il tempo della sua fondazione rivolu- 
zionaria, la nuova società di eguali scaturita del199 risulta composta da 
individui miti e rassegnati, dagli ideali limitati e dalle ambizioni cir- 
coscritte. Una società di piccoli proprietari, fondata su una trita morale 
utilitarista, intimamente conservatrice proprio perché completamente 
appagata dalla raggiunta eguaglianza sociale. La Francia nuova non è 
quella delle grandijoounzées, ma quella, rurale ed ottusa, che vota com- 
patta i plebisciti di Napoleone (Primo e Terzo), da cui si attende stabili- 
tà, ordine, tranquillità sociale. Soprattutto, questa società - di cui 
Tocqueville ha rintracciato i tratti fondamentali pure nell’esperienza 
americana, riconoscendo quindi nel suo avvento, al di là di ogni dubbio, 
un fenomeno epocale ed inevitabile -, questa società si presenta come 
un vasto contenitore di individui isolati. Con la scomparsa delle vecchie 
gerarchie sociali fondate sul privilegio e sul rango, sono venute meno 
anche tutte quelle solidarietà trasverali in cui ciascuno, nell’ordine anti- 
co, trovava rifugio alla propria debolezza naturale. L’unico “patrono”, 
perciò, a cui ormai l’individuo può rivolgersi per cercare assistenza e 
sostegno è lo Stato: “siccome nei secoli di eguaglianza nessuno è 
obbligato ad appoggiare il suo simile, ognuno è insieme indipendente e 
debole”, ed in questa situazione rivolge naturalmente lo sguardo a quel- 
l’essere immenso che solo si eleva in mezzo all’universale abbassamen- 
to” ( 3 ) .  

Di qui, ci dice la Prof. Battista, la sorprendente diagnosi tocquevil- 
liana di uno Stato ottocentesco che non si riconosce per nulla nella tra- 
dizionale silhouette del “gendarme”, accreditata dall’ideologia libera- 
le, ma che appare già proteso ad offrire una quantità di “servizi sociali” 
ai propri membri - dall’assistenza al credito, dall’insegnamento alla 
costruzione di grandi infrastrutture ( 4 ) .  Anche se professa il contrario, 
la sua vera vocazione è già quella dell’Etat-Pvovidence del secolo suc- 
cessivo. 

Sulla base di queste premesse, è possibile per l’autrice rivisitare in 
una prospettiva nuova il classico tema tocquevilliano dell’accentramen- 
to amministrativo. L’accentramento non si presenta affatto, per Toc- 

( 3 )  A .  DE TOCQUEVILLE, La democrazia in America, ed. it. a cura di G. CANDELO- 

( 4 )  Esplicito, in tal senso, il cap. V della Parte IV della Démocvatze. 
RO, Milano, 1982, p.  712. 
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queville, nei termini di un accidente storico della tradizione francese. 
Esso non ha niente di “sovrastrutturale”, non si riconduce alle speci- 
fiche dinamiche di potere dei singoli Stati, ma costituisce il naturale 
sistema di governo dei popoli democratici: proprio perché questi popo- 
li, privi di sufficienti sostegni infrasocietari, necessitano strutturalmen- 
te di un tutore esterno, capace di puntellare la loro debolezza e di garan- 
tirli contro tutti i rischi collettivi della vita quotidiana. L’accentramento 
è una conseguenza inevitabile di quella statalizzazione nell’offerta dei 
servizi, che è a sua volta imposta dalla scomparsa dei corpi intermedi a 
cui prima il singolo si appoggiava. Più che di “accentramento”, quindi, 
meglio parlare di “concentramento amministrativo”, come destino tipi- 
co della società egalitaria contemporanea - un destino a cui ci si può 
sottrarre soltanto attraverso una politica “artificielle” (come quella se- 
guita dalle classi dirigenti americane), cioè attraverso un continuo sfor- 
zo autoconsapevole diretto a mantenere in vita un pluralismo istituzio- 
nale altrimenti destinato a soccombere. 

La capacità creativa del legislatore francese, dunque, il suo conce- 
lebrato ( o  vituperato) esprit géometrzque, grazie al quale egli ha eretto 
dal niente una grandiosa ed armonica struttura di governo sostituendo- 
la d’autorità alle antiche forme organizzative del territorio, ubbidisce 
ad una necessità obiettiva di lunghissimo periodo. Nell’atto stesso in 
cui proclamava la sua libertà dalla tirannia della storia, quel legislatore 
ne era in realtà il servo più prono. E d’altra parte, è proprio questo ca- 
rattere “necessitato” del sistema francese che ne costituisce la forza 
straordinaria. Esso tenderà, infatti, ad imporsi ovunque si stia costi- 
tuendo una società democratica come quella che è uscita dalla Rivolu- 
zione, indipendentemente dalla struttura costituzionale adottata o dalla 
volontà dei governanti. I1 futuro degli Stati democratici non è quindi 
dominato per niente dal pericolo dell’anarchia, ma da quello di un pote- 
re esecutivo onnipresente, incontenibile ed infinitamente invadente. 

2)0ra,  la forma giuridica di questo nuovo sistema di governo “con- 
centrato” è costituita appunto dal diritto amministrativo. Con questa 
disciplina giuridica relativamente recente, che l’antico regime non 
includeva ancora nella tavola generale del suo scibile giuridico, Tocque- 
ville si confronta nel 1846, presentando all’Accademia di Francia il 
Cours de droit administratif di Louis Antoine Macarel - uno dei mas- 
simi specialisti in materia della prima metà dell’ottocento ( 5 ) .  Ed è ap- 

( 5 )  Di Macarel, secondo titolare della cattedra di diritto amministrativo di Parigi 
dopo De Gérando e consigliere di Stato a partire dal 1832, si ricorda soprattutto, oltre al 
Cours recensito da Tocqueville, pubblicato nel 1844-46 in quattro volumi, e poi ancora, 
in una nuova edizione, nel 1848, gli Eléments de jurisprudence administrative, Paris, 
1818, 2 voll., la celebre monografia Des Tribunaux administvatifs, Paris, 1828 (ove, in 
polemica con i sostenitori della giurisdizione unica, dimostra la necessità pratica e 
dogmatica del giudice amministrativo), ed infine gli Eléments de droit politique, Paris, 
1833 che raccolgono una serie di lezioni di diritto pubblico elementare tenute ad un 
gruppo di studenti egiziani a Parigi alcuni anni prima. 
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punto a questo contributo tocquevilliano, finora quasi del tutto ignora- 
to dalla critica, che Anna Maria Battista ha dedicato l’ultimo saggio - 
purtroppo incompiuto - tra quelli compresi nella raccolta qui recensi- 
ta. Ad una cultura giuspolitica ufficiale quasi del tutto assorbita dalle 
tematiche costituzionalistiche, in quella occasione Tocqueville volle ad- 
ditare con forza nel nuovo diritto amministrativo francese - cresciuto 
fino ad allora nella penombra di una oscura prassi - “una delle forme 
del nuovo stato del mondo” (6), non solo ormai connaturata all’orga- 
nizzazione del potere pubblico francese, ma destinata ad imporsi presto 
o tardi in tutta l’Europa, al seguito delle rivoluzioni democratiche e del 
“concentramento” funzionale che esse portano fatalmente con sè. 

In questo breve, ma lucidissimo scritto, due sono le questioni che 
Tocqueville sottopone all’attenzione dei suoi contemporanei: quella del 
contenuto - o se si preferisce, della natura - del diritto amministrati- 
vo; e quella dell’apporto che alla sua formazione sta dando la scienza 
giuridica del suo tempo. A queste due, ne va poi aggiunta una terza, che 
il Tocqueville del ’46 appena intravede, ma che assumerà grande spazio 
nella successiva sua opera: quella, cioè, delle origini storiche del diritto 
amministrativo. 

Sul primo punto, l’opinione tocquevilliana, espressa fin troppo 
chiaramente, si può riassumere nella proposizione seguente: il diritto 
amministrativo è costituito da un insieme di norme che attribuiscono 
allo Stato poteri, privilegi, immunità nei suoi rapporti giuridici con i cit- 
tadini. Anna Maria Battista rileva - del tutto a ragione - che questo 
tipo di impostazione è diametralmente opposta a quella (ancor oggi fre- 
quentemente circolante tra molti giuristi) che vede viceversa nel diritto 
amministrativo una manifestazione tipica del c.d. “Stato di diritto”, e 
ne indica il contenuto in un complesso di norme limitatrici delle potestà 
pubbliche e attributive di garanzie e di spazi di libertà ai soggetti priva- 
ti. Non c’è dubbio, viceversa che il diritto dell’amministrazione, molto 
prima che limitare il potere “esorbitante” dello Stato, ne costituisca 
proprio il fondamento - altrimenti, esso da dove mai gli verrebbe? 

Semmai, a scanso di equivoci, va ricordato che l’interpretazione 
“garantista” del diritto amministrativo, destinata a prender cam o ver- 

era ancora quella prevalente nella Francia della prima metà dell’otto- 

( 6 ì  A. DE TOCQUEVILLE, Relazione sull’opera di Macarel intitolata “Corso di di- 
ritto amministrativo”, che citiamo da A. DE TOCQUEVILLE, Scritti politici, a cura di N. 
MATTEUCCI, vol I, Torino, 1969, p .  244. 

(7 )  Si pensi per tutti a O. MAYER, Deutsches Verwaltugsrecht, vol. I, Leipzig, 
1895, pp. 23-66: che proprio presupponendo l’esistenza di un “Polizeistaat” settecen- 
tesco caratterizzato dalla presenza di un potere amministrativo del tutto privo di argini 
giuridici, di fronte al quale quindi il suddito si trova in una posizione assolutamente iner. 
me, può presentare il diritto amministrativo come una conquista del liberalismo ottocen- 
tesco. 

so la fine del secolo soprattutto grazie alla letteratura germanica ( 7 1, non 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



LETTURE 61 1 

cento - come l’Autrice stessa, del resto, mostra di sapere benissimo, 
offrendo un vasto campionario di citazioni tratte dalla letteratura am- 
ministrativistica dell’epoca in cui si esalta la ‘superiorità’ del pubblico 
potere e la ‘specialità’ degli strumenti a sua disposizione. Tocqueville, 
certo, guarda a questa specialità con evidente apprensione, mentre gli 
amministrativisti suoi contemporanei - veri sacerdoti del nuovo Stato 
‘democratico’ - la celebrano come una grande conquista civile. Ma al 
di là delle diverse valutazioni, la diagnosi non è sostanzialmente diver- 
sa. I1 diritto amministrativo, nel momento in cui emerge alla soglia di 
consapevolezza degli osservatori, si presenta a tutti per quel che è: un 
insieme di privilegi legali a favore del soggetto pubblico diretti ad abili- 
tarlo ad adempiere alla moltitudine dei suoi nuovi compiti. 

I1 taglio veramente personale del discorso tocquevilliano si mani- 
festa invece laddove egli analizza il ruolo giocato dalla dottrina nell’as- 
secondare questo grande trend costituito dalla nascita del potere ammi- 
nistrativo. Per sua natura, il nuovo diritto dell’amministrazione si è svi- 
luppato all’insegna della inconsapevolezza e della occasionalità. La sua 
necessità è profondamente iscritta nella storia, ma esso non è il prodot- 
to “della calcolata volontà degli uomini” (*), non ubbidisce a principi 
legislativi ben formalizzati, non si trova già organato in bell’ordine in 
nessun codice, ma giace disperso in una miriade di leggi e ordinanze 
(De Gérando, ricorda Tocqueville, ne ha dovute esaminare ottantamila 
per costruire il suo manuale) (9). I1 legislatore lo crea e lo arricchisce di 
giorno in giorno, ma non è capace di infondergli l’autocoscienza, di far- 
ne un ‘tutto’, di erigerlo in sistema. A questo compito provvede la 
dottrina, facendo uscire “dall’analisi delle disposizioni legislative e dei 
fatti la teoria che ne è l’anima’’ ( lo) ,  In questo senso, la nuova dottrina 
amministrativistica è la coscienza riflessa dello Stato-tutore ottocen- 
tesco. Essa formalizza i principii generali storicamente impliciti nella 
sua essenza, e scopre i denominatori comuni che stanno dietro alle sin- 
gole norme. 

Affascinato per un verso da quest’impresa - che rende perfetta- 
mente ‘visibile’ la reale natura dello Stato nuovo -, Tocqueville ne è 
d’altronde comprensibilmente preoccupato. Nell’erigere un nuovo 
sistema giuridico, infatti, i giuristi finiscono ben presto per “insegnare 
come assiomi di diritto dei principi generali e delle massime assolute 
che ben possono aver corso nelle scuole, ma che non hanno mai ricevuto 
sanzione formale dal legislatore” (“1 Trincerati dietro il loro giuspositi- 
vismo di principio (comune anche ai loro colleghi civilisti), i nuovi dot- 

(8) Relazione sull’opera di Macarel, cit., p. 243. 
(9)  Ibidem, p ,  235. I1 riferimento tocquevilliano è a J.M. DE GERANDO, Instrtutes 

de drozt administratt~~ancajs, Paris, 1829, 6 voll., primo tentativo di sistemazione delle 
norme amministrative prodotte dalla Rivoluzione in poi seguendo lo schema di quello 
che l’autore ritiene essere il possibile canovaccio di un “code administratif”. 

( ’O) Ibldem, p. 235. 
(”) ibidem, p. 239. 
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tori fanno mostra di presentare come dati oggettivi e indisponibili quel- 
le stesse regole che spesso proprio loro vengono estrapolando da una 
prassi estremamente confusa - la quale, a sua volta, viene plasmata e 
orientata da questa operazione culturale secondo nuovi e precisi indi- 
rizzi. 

- Tocqueville coglie 
un carattere strutturale della dottrina amministrativistica che sarà man- 
tenuto per tutto il corso dell’età contemporanea - ancora oggi essendo 
altissimo il tasso delle norme extralegali presenti negli ordinamenti a di- 
ritto amministrativo -. E l’esempio che egli adduce a sostegno della 
propria denuncia è certamente il più calzante che l’ordinamento france- 
se del suo tempo potesse offrirgli: pur non esistendo in esso alcuna nor- 
ma di legge che attribuisse all’amministrazione una giurisdizione riser- 
vata generale sulle controversie d’interesse pubblico, a discapito del fo- 
ro ordinario, in pochi anni i giuristi ottocenteschi sono riusciti ad ali- 
mentare (e con grande successo) una contraria credenza, attraverso una 
serie di fortunati costrutti verbali destinati ad esser osservati come di- 
ritto positivo nel foro fino ai nostri giorni ( 1 3 ) .  La critica tocquevilliana 
scopre, in questo, come prioprio il secolo della legalità, per una sorta di 
nemesi storica, abbia riassegnato alla figura del giurista quella funzione 
di produttore di diritto che gli era stata propria nell’ambito della civiltà 
medievale: e ciò appunto sul fronte dei rapporti giuridici più importan- 
ti e delicati come sono quelli di diritto pubblico. 

3 1 Ed eccoci alla terza, e certamente più appassionante proposta di 
riflessione tocquevilliana; costituita da quel problema della storicità del 
diritto amministrativo su cui soprattutto si sofferma, con grande sensi- 
bilità, la Prof. Battista nel suo saggio. 

La constatazione secondo cui il diritto amministrativo non è altro 
che la forma del nuovo “Stato sociale democratico” pone immediata- 
mente alla coscienza storica di Tocqueville due grandi questioni - 
l’una in maniera diretta ed esplicita (quando è ‘nato’ il diritto ammi- 

Con ciò - com’è stato già da altri rilevato 

(’’) G. REBUFFA, La formazione del diritto amministrativo in Italia, Profili d i  am- 
minicitativisti preorlandiani, Bologna, 1981, pp. 12-13. 

( I 3 )  Sull’apporto della dottrina alla fondazione della giurisdizione amministrativa 
francese, nell’ambito di una letteratura assai abbondante, basti rinviare a P. SANDB- 
VOIR, Etudes sur le contentieux de pleine juridiction, Paris, 1964, e a J. CHEVALLIER, 
L’élaboration histovique du principe de séparation de la juridiction adminisirative et 
de I‘udministvation active, Paris, 1970. I? certo, in particolare, che le leggi sulla separa- 
zione dei poteri prodotte dall’Assemblea Costituente (e  in particolare quella sull’ordina- 
mento giudiziario del 16-24 agosto 1790, tit. 11, art. 13) non avevano affatto, in origine, 
quel significato di precludere al giudice ordinario la cognizione delle controversie ammi- 
nistrative che in seguito, già a partire dai primi anni delPOttocento, dottrina e giu- 
risprudenza vi hanno letto concordemente: ma si limitavano a vietare al potere giudizia- 
rio l’emanazione di atti a conteuto regolamentare, secondo quella che era stata una delle 
prerogative tipiche delle antiche corti sovrane. 
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nistrativo?); l’altra in forma più sfumata, ma non per questo meno co- 
gente (che cosa c’era ‘prima’ del diritto amministrativo?), 

Alla prima domanda, Tocqueville offre una risposta implicitamente 
articolata, corrispondentemente ai due possibili significati che il lesse- 
ma “diritto amministrativo” è in grado di veicolare. Se per “diritto am- 
ministrativo”, infatti, si intende il ‘sistema disciplinare del diritto am- 
ministrativo’, giunto alla soglia della sua autoconsapevolezza culturale e 
scientifica, è ovvio che esso nasce con la dottrina ottocentesca, giacché 
prima degli anni Dieci e Venti del secolo nessuno ha mai percepito 
l’esistenza di una disciplina consimile. Anzi, in questo suo primo signi- 
ficato il diritto amministrativo (rileva Tocqueville con una consapevo- 
lezza che sarebbe interessante accertare fino a che punto appartenga so- 
lo a lui, o sia invece condivisa dalla generalità dei suoi contemporanei) è 
ancora una bimbo in fasce: i commentari dei suoi cultori hanno per ora 
un contenuto puramente descrittivo, mentre nessuno ha individuato “i 
principi naturali e le regole necessarie che, nate dal fondo stesso dei bi- 
sogni e delle idee del tempo, debbono formare” la sua “parte immutabi- 

Diverso, e ben più complesso, è invece il problema della nascita del 
diritto amministrativo come insieme effettivo di istituti giuridici stori- 
camente esistenti, al di là di ogni pensiero riflesso che ne colga le corre- 
lazioni e l’intima unità. Sotto questo profilo, il Tocqueville del ’46 non 
si è ancora impegnato in un’analisi specifica. Identificato il diritto am- 
ministrativo nelle norme che regolano l’organizzazione e il funziona- 
mento dell’amministrazione accentrata, egli nega senz’altro che que- 
st’ultima sia un’invenzione napoleonica, ma non la retrodata oltre l’ope- 
ra dell’Assemblea Costituente, che ha fornito a Napoleone la griglia su 
cui impiantare i suoi prefetti. Lo Stato democratico “concentrato” e le 
sue istituzioni sono qui presentate come creazioni originali della Rivo- 
luzione. 

In realtà, però, già pubblicando dieci anni prima sulla “London and 
Westminster Review” l’articolo intitolato Political und sociul condi- 
tion of Fyunce, Tocqueville rilevava come il duplice progresso dell’e- 
guaglianza e dell’accentramento amministrativo (che ne è l’ombra) sia- 
no fenomeni già ampiamente riscontrabili nell’ambito della monarchia 
assoluta (15). Sviluppando in seguito questi temi nei capitoli del secon- 
do libro de Lancien Yégime et la Révolution egli individua, uno ad 
uno, nel tessuto della vecchia monarchia tutti gli istituti costitutivi del 
futuro diritto amministrativo ottocentesco (dal rapporto gerarchico tra 
Intendunt e Conseil, che assicura la coesione di centro e periferia, alla 
introduzione della giustizia amministrativa; dalla garanzia personale 
dei funzionari ai controlli tutorii nei confronti delle collettività locali). 
fi certo, perciò, che un “diritto amministrativo” già esisteva in seno 

le”( 14). 

( 1 4 )  Relazione sullopera di Macarel, cit., p .  244. 
(15) A. DE TOCQUEVILLE, L’assetto sociale e politico della Francia prima e dopo il 

1787, ed. cit., in part. 215-217. 
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all’ancieen régime - esso corrispondeva appunto a tutta quella parte 
dell’ordine antico che non era più ‘antica’, ma che lavorava proprio 
(pur senza averne piena coscienza) per sostituire alla vecchia società 
aristocratica e cetuale una nuova società di uomini eguali. 

Tocqueville non arriva a chiedersi esplicitamente come mai questo 
“diritto amministrativo” avant-la-lettve, pur precedendo di un secolo- 
un secolo e mezzo la Rivoluzione, abbia dovuto aspettare l’ottocento 
per farsi ‘scoprire’ dalla cultura giuridica e rendersi così pienamente ‘vi- 
sibile’ alla coscienza degli osservatori. La risposta a questo interrogati- 
vo, tuttavia, è già tutta contenuta nella grande intuizione storiografica 
che anima l’opera tocquevilliana: secondo la quale la monarchia 
centralizzata, nell’atto in cui smantella grado a grado l’ordine aristocra- 
tico e consociativo, ne conserva tanto più gelosamente la facciata ester- 
na, alimentando anzi con ogni mezzo l’illusione della sua stabilità e della 
sua imprescindibilità storica. Questa “dinamica paradossale” (16), ub- 
bidendo alla quale la corona francese ha posto per due secoli un pari im- 
pegno nel distruggere la sostanza della società precedente e nel mante- 
nerne la forma, impedisce allo Stato di confessarsi per quello che è real- 
mente, ed impone alla giuspubblicistica di continuare a spacciare im- 
magini di una statualità assolutamente tradizionale - quando ormai 
non decrepita -. Tutto ciò durerà fino a quando la Rivoluzione, ri- 
muovendo lo schermo di cartapesta dietro al quale si cela la nuova socie- 
tà, svelerà anche la reale natura del nuovo potere ad essa solidale, legit- 
timando la dottrina ad ‘ufficializzarne’ i tratti. 

A questa immagine antica dello Stato ‘aristocratico’, del resto, Toc- 
queville è rimasto profondamente legato, in ragione della sua cultura e 
delle sue stesse tradizioni familiari, tanto da contrapporla spesso pole- 
micamente all’attuale sistema di governo. I1 tratto più caratteristico del 
vecchio ordine politico è per lui costituito dal primato incondizionato 
che in esso assumeva il potere giudiziario - come rileva la Prof. Bat- 
tista attraverso una puntuale esegesi di vari luoghi tocquevilliani. 

Nell’ordine nuovo, i giudici sono condannati a conoscere delle 
controversie puramente private, mentre nelle controversie tra i cittadi- 
ni e lo Stato, ove proprio vi sarebbe necessità di maggiori garanzie e di 
più scrupolosa imparzialità, il giudice deve cedere all’amministratore. I1 
che è perfettamente conforme allo spirito dello Stato ‘democratico’, in 
cui i diritti individuali godono di piena tutela solo nei rapporti tra sin- 
goli, e non in quelli con il pubblico potere, che da un imparziale sinda- 
cato giudiziario potrebbe trovarsi intralciato nella sua missione di ‘tuto- 
re’ generale della collettività. 

Tutto all’opposto nello Stato antico: ove le corti di giustizia in un 

( 1 6 )  L’espressione è di F. FURET, Tocqueville, ad vocem, in Dizionario critico della 
Rivoluzione francese, a cura di F. FURET, M. OZOUF, trad. it. Milano, 1988, pp. 
984-985: articolo che fa seguito a quello dello stesso autore già apparso nel 1978 e 
pubblicato in traduzione italiana col titolo Tocqueville e il problema della Rivoluzione 
francese, in ID., Critica della Rivoluzione francese, Bari, 1980. 
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gran numero di casi “facevano da arbitri tra l’individuo e lo Stato” ( 17). 
“L’antica confusione dei poteri - nota la Prof. Battista - realizzata in 
Francia dai “Parlaments”, oggetto di dura critica da parte del nuovo di- 
ritto, diventa invece nel pensiero di Tocqueville garanzia di libertà” 
(18). I? nello stadio storico antecedente al1 awento dell’accentramento 
che bisogna cercare i veri tratti dello Stato liberale - di un ordinamen- 
to cioè in cui l’ultima parola su ogni decisione pubblica è lasciata ai giu- 
dici, ed in cui quindi il valore politico supremo è veramente riconosciu- 
to nella tutela dei diritti individuali e nella difesa della sacralità della re- 
gola giuridica. 

L’antico Stato giurisdizionale - quello che aveva trovato in Mon- 
tesquieu il suo ultimo e più lucido paladino - presenta insomma allo 
sguardo di Tocqueville l’immagine di un potere che non pretende di 
“agire” a beneficio dei governanti, ma che si limita h dare a ciascuno il 
suo, incarnando in questo un modello di inestimabile valore politico. 
Ucciso, ben prima che dalla Rivoluzione, dal lento lavorio sotterraneo 
della monarchia, questo modello è del resto irrimediabilmente perento. 
Pure, Tocqueville non sa rassegnarsi del tutto alla perdita dei grandi 
ideali politici che in esso vivevano; e pensa di poterne salvare almeno 
una parte impegnandosi nella grande crociata liberale diretta ad ottene- 
re l’abolizione ( o  per lo meno il drastico ridimensionamento) del giudi- 
ce amministrativo. Al pari di molti suoi contemporanei degli anni Venti 
e Trenta, egli finisce così per vedere nella scelta tra unicità o duplicità 
della giurisdizione uno dei problemi capitali della costituzione materia- 
le del nuovo Stato, ed insieme uno dei pochi tratti della sua fisionomia 
non ancora definitivamente assestati, e dunque ancor plasmabili da par- 
te della volontà del legislatore. In ciò, egli pecca indubbiamente per ec- 
cesso, elevando al rango di grande problema politico quella che in realtà 
è un alternativa di carattere ormai ben più modesto. Una volta costrui- 
to, in effetti, un “potere amministrativo”, le grandi linee del sistema 
restano invariate anche se si assegna il contenzioso pubblicistico ai giu- 
dici ordinari - prova ne sia che esperienze di ‘giudice unico’ come 
quella belga del ’31 o come quella italiana postunitaria non si differen- 
zieranno in modo decisivo rispetto a quella francese. Non più soretto 
ormai da quel sostrato sociale aristocratico da cui prima traeva la 
propria autonomia politica rispetto al potere, il giudice-funzionario 
dello Stato amministrativo ha perso comunque la sua antica centralità 
costituzionale. Sul continente, lo Stato di giustizia si è ormai estinto de- 
finitivamente, facendo posto al nuovo modello di cui Tocqueville stes- 
so, con profonda sensibilità storica, ha segnalato l’inevitabile trionfo. 

(”1 La democrazia in America, ed. cit., p.725. 
Studisu Tocqueville, cit., p .  287. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



ALBERTO MACCERA 

SANTI ROMANO TRA “DIRITTO PUBBLICO” 
E “ORDINAMENTO GIURIDICO” 

(A proposito di: Santi ROMANO, Il diritto pubblico italiano, Milano, 
Giuffrè, 1988, pp. LXIV-447 (con presentazione di 

Alberto ROMANO)). 

In verità in pochi autori, come nel Romano, il diritto, per la forma 
dell’esposizione, si avvicina tanto alla matematica. Ma anche un teore- 
ma di Euclide ha la sua bellezza, per quanto riposta”. Questo giudizio, 
che Vittorio Emanuele Orlando apponeva a conclusione di un suo sag- 
gio di cinquant’anni fa scritto in celebrazione dell’allievo Santi Roma- 
no, sembra attagliarsi perfettamente al Diritto pubblico italiano che è 
stato pubblicato a settantacinque anni dalla sua stesura. 

L’opera, infatti, si presenta come una compiuta ricostruzione scien- 
tifico-sistematica delle istituzioni costituzionali ed amministrative (ivi 
compreso il diritto coloniale) del tempo, secondo un metodo che è pie- 
namente conforme ai dettami della scuola “nazionale” del diritto 
pubblico. La trattazione è scrupolosamente e rigorosamente giuridica, 
nella quale gli elementi tratti dall’ordine politico e dalla conoscenza sto- 
rica delle istituzioni affiorano solo laddove strettamente necessari a for- 
nire ausilio alla comprensione del dato del diritto positivo (anche se, co- 
me vedremo, la legge non è ritenuta esaurire l’oggetto della scienza del 
diritto), sì che è sempre preservata l’autonomia propria dell’ordine più 
squisitamente giuridico; i principi e gli istituti sono analizzati e sistema- 
tizzati con chiarezza e precisione, secondo criteri che rendono il ragio- 
namento giuridicamente sicuro e scientificamente calcolabile e in modo 
tale che - per usare ancora le parole che più in genere Orlando riferiva 
a Romano - “il senso pratico e il senso sistematico che ordinariamente 
nelle scuole dei giuristi si sogliono contrapporre come in uno stato di 
acuta antitesi, [qui] appaiono talmente fusi, così aderenti l’uno all’altro, 
da potersi dire che l’uno condizioni l’altro”; “l’indagine - come rileva- 
va G. MIELE recensendo il Corso di diritto costituzionale nella 5a edi- 
zione del 1940 (recensione ora pubblicata nella raccolta dei suoi Scritti 
giuridici, Milano, Giuffrè, 1987, I, pp. 339 ss.) - “procede diretta, 
unitaria, efficace nella sua concisione, donde quell’impressione di seve- 
rità che colpisce il lettore”. 

Ma un’opera, tanto più un manuale, non può essere oggetto solo di 
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un esame per così dire interno, cioè limitato al suo contenuto e seppure 
volto a comprendere sia la verifica della sistematicità del disegno gene- 
rale dell’opera medesima che della coerenza delle sue parti; essa si può 
prestare ad almeno altre due chiavi di lettura, che la pongano rispettiva- 
mente in relazione con lo “stato dell’arte” dello specifico settore 
disciplinare nel tempo in cui essa si colloca owero con il flusso del pen- 
siero del suo Autore soprattutto rispetto al complessivo impegno ma- 
nualistico e a quella particolare costruzione concettuale che costituisce 
l’asse portante del lavoro dottrinale dell’Autore stesso. 

Decisamente più brevi saranno le argomentazioni sul primo dei due 
aspetti da ultimo menzionati. Ciò non solo perché esso tutto sommato 
presenta un interesse minore per lo studioso di diritto positivo, soprat- 
tutto se, per contro, parti importanti del pensiero dell’Autore di cui si 
verte, come nel caso di Romano, sono a tutt’oggi poste a fondamento 
delle ricostruzioni eseguite dalla scienza del diritto pubblico; il fatto è 
che i testi che è possibile assumere per il raffronto non sono compiuta- 
mente omogenei, con il risultato, quindi, che va considerato come assai 
forte il rischio di falsare o almeno deformare il raffronto stesso. 

A differenza della Germania, ove i grandi maestri fondatori della 
scienza del diritto pubblico del secolo diciannovesimo sono Autori di 
volumi di Staatsrecht, in Italia la produzione giuridica dell’epoca pre- 
senta solo manuali specifici per il diritto costituzionale o per il diritto 
amministrativo. Tale situazione non era casuale, ma corrispondeva ad 
una diversità della concezione di fondo: in questo senso si esprime lo 
stesso Romano proprio con le proposizioni iniziali dell’opera in ogget- 
to, laddove afferma che “non solo non esiste nella nostra terminologia 
scientifica un’espressione equivalente [a quella di “Staatsrecht”], ma 
nemmeno quella serie di norme e di principi giuridici, che la scienza 
germanica raggruppa e ordina sistematicamente sotto un tal nome, è 
presso di noi considerata come una disciplina che abbia una propria 
autonomia”. 

Tuttavia, può egualmente presentare un certo motivo di interesse 
effettuare qualche confronto a mò di scandaglio, utilizzando a questo 
scopo i manuali di diritto costituzionale e di diritto amministrativo do- 
minanti nella cultura italiana prefascista, e cioè quelli di V.E. Orlando. 

Entrambi i manuali di Orlando rappresentano, come è noto, la im- 
mediata traduzione nel lavoro scientifico di più generale risistemazione 
della materia di diritto pubblico dei “criteri tecnici” di quella “ri- 
costruzione giuridica” del diritto pubblico medesimo che l’Autore ave- 
va propugnata nella fondamentale prolusione palermitana del 1889, 
con intento teso alla definizione con certezza della separazione tra ordi- 
ne giuridico e ordine politico, I1 diritto costituzionale di Orlando si ba- 
sa in particolare sulla determinazione delle componenti di quattro teo- 
rie giuridiche fondamentali (quelle della sovranità, del governo, del go- 
verno rappresentativo, della divisione dei poteri), che rappresentano il 
cuore della trattazione, vera e propria parte generale costituente pre- 
messa indispensabile dei successivi svolgimenti riguardanti l’analisi dei 
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tre poteri e delle diverse funzioni e nella quale la definizione dei fonda- 
menti giuridici delle teorie stesse non è peraltro mai slegata, in compo- 
sizione anzi simbiotica, con la definizione delle condizioni di invera- 
mento dei fondamenti della più ampia concezione istituzionale e cultu- 
rale di Orlando, connessa con la costruzione dei lineamenti dello Stato 
giuridico e nazionale. 

Nel Diritto pubblico i tal iam di Romano, invece, l’analisi delle isti- 
tuzioni muove dalla descrizione degli elementi costitutivi dello Stato ( i  
cittadini, il territorio, la potestà) e dopo si scioglie nell’analisi puntuale 
dei diversi organi e delle diverse funzioni (peraltro condotta secondo 
criteri che solo cautamente si rifanno alla sistematica tradizionale della 
divisione dei poteri, a sua volta criticata con motivazioni che sono diret- 
tamente indirizzate a cogliere le insufficienze della sistematica stessa - 
perché la differenziazione di tali poteri “non è completa e assoluta”, 
perché la loro somma non esaurisce “l’intero contenuto della potestà 
statale”, perché ciascuno di essi «può a sua volta comprendere diversi 
poteri più ristretti” (pp. 52-54) - piuttosto che non, come in Orlando, 
a colpire le utilizzazioni che ne sono state fatte per stabilire la preminen- 
za di un potere sugli altri e in definitiva, in via mediata, con riguardo al- 
la questione cruciale del fondamento della sovranità): ne deriva che 
quelle componenti teoriche che nell’opera di Orlando abbiamo visto 
rappresentare il presupposto indispensabile dell’opera stessa, nell’ope- 
ra di Romano ricompaiono - per quanto owiamente reso possibile 
dalla misura dell’adesione concettuale dell’Autore - solo a supporto 
della esposizione delle varie parti del diritto pubblico nelle quali esse 
possono trovare applicazione. Per meglio illustrare questo atteggia- 
mento del lavoro di Romano si può fare ancora una volta ricorso alle 
espressioni celebrative pronunciate da Orlando nei confronti dello stes- 
so: egli, se mi si permette l’espressione, osserva realisticamente: ma 
nel tempo stesso e con sicura immediatezza, trasforma questa sua osser- 
vazione realistica in un concetto sistematicamente coordinato; pertan- 
to, la sua osservazione non è mai empirismo, così come il suo sistema 
non è mai preconcetto”. 

Peraltro, la vera premessa dell’esposizione di Romano è un’altra, e 
risiede nella ricostruzione storica della formazione del Regno unitario 
d’Italia e dei suoi caratteri giuridici. Né ciò può apparire in contraddi- 
zione con quanto osservato inizialmente sul metodo del lavoro romania- 
no, poiché quella parte è strettamente connessa e funzionale alla verifi- 
ca del fondamento primo dell’intera ricostruzione scientifico-sistemati- 
ca dell’ Autore, e precisamente l’affermazione della piena giuridicità di 
quel processo, che egli qualifica in termini di “annessione unitaria” 
(pp. 8 ss.), come manifestazione di un principio ancora più generale e 
preliminare, cioé del principio della piena giuridicità di un nuovo ordi- 
namento (nella specie, l’antico Stato piemontese ingrandito) già nel 
momento della sua instaurazione in forza dell’immediato trascorrere 
del fatto nel diritto, che Romano aveva affermato in altro suo scritto fin 
dal 1902 fondandolo sulla necessità come fonte giuridica e che ribadirà 
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successivamente ne L’ordinamento giuridico con l’affermazione che, 
come ogni ordinamento, lo Stato “è ente giuridico perché esiste e dal 
momento in cui ha vita. La sua origine non è un procedimento regolato 
da norme giuridiche; è un fatto. Ora, il diritto si ha appena questo fatto 
è compiuto, appena si ha uno Stato effettivo, vivo e vitale; la norma in- 
vece può essere posta da esso in seguito. La prima posizione del diritto 
non è quindi data da quest’ultima, che ne è una manifestazione più tar- 
diva e sussidiaria. Del resto, prima e fuori l’istituzione non ci può essere 
il diritto, appunto perché manca l’organizzazione che rende giuridica la 
norma” (pp. 50-51 della Ja edizione, Firenze, Sansoni, 1977): è la notis- 
sima dottrina della equazione, “necessaria ed assoluta”, tra il concetto 
di ordinamento giuridico e il concetto di istituzione. 

Parimenti diverso è l’impianto che nel Diritto pubblico italiano Ro- 
mano fornisce del diritto amministrativo rispetto ai Principii scritti in 
materia da Orlando. Ciò non solo perché - come rileva puntualmente 
nella sua Presentazione Alberto Romano (p, LXIII) - il diritto ammi- 
nistrativo è dal primo, in questo anche facilitato dal più stretto collega- 
mento che la sede di trattazione favoriva, “esposto sempre, anche se 
non sempre esplicitamente, sulla base del diritto costituzionale” 
(mentre la posizione di Orlando è assai più nettamente volta a preserva- 
re le condizioni di autonomia del diritto amministrativo, rifiutando ad 
esempio la tradizionale definizione per la quale l’amministrazione 
pubblica è quella che “risponde all’idea di potere esecutivo” perché ciò 
porterebbe il diritto amministrativo a fondare il suo criterio ispiratore 
su di un’altra scienza, laddove Romano resta invece sostanzialmente fe- 
dele anche per questa parte alla sua notissima concezione del diritto 
costituzionale come il “tronco” dell’ordinamento statale). 

È che sono gli stessi contenuti del diritto amministrativo ad essere 
costruiti in maniera diversa e secondo prospettive diverse. Orlando, in- 
fatti, pone una netta delimitazione di campo per il diritto amministrati- 
vo, lasciando ad esso principalmente lo studio dell’attività dei pubblici 
poteri volta alla tutela del diritto dei consociati che non è assorbita dalla 
giurisdizione, con una operazione che si fonda essenzialmente sulla 
distinzione tra attività giuridica e attività sociale dello Stato (della quale 
ultima viene conservato al diritto amministrativo lo studio del solo “la- 
to” giuridico), che a sua volta si collega a quella tracciata tra lo stesso di- 
ritto amministrativo e la scienza dell’amministrazione. In Romano, di 
contro, il diritto amministrativo (anche se owiamente con più limitati 
svolgimenti rispetto ai suoi precedenti Principii di diritto amministrati- 
zio e con una più ampia concessione a quel criterio della descrizione se- 
condo i vari rami dell’attività amministrativa che egli aveva criticato nei 
Principii stessi ma il cui parziale utilizzo era probabilmente inevitabile 
in un manuale destinato ad un pubblico straniero) si allarga a compren- 
dere l’analisi dell’intervento dello Stato nei rapporti sociali per fini di- 
versi dal fine del puro mantenimento del diritto in quanto riconsiderato 
e problematizzato nell’ambito di quella ricostruzione sistematica dei 
poteri e diritti della amministrazione e delle sue prestazioni in relazione 
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stlle posizioni soggettive dei privati, che era stata formulata nell’ambito 
delle nove “teorie” giuridiche nelle quali si articola la trattazione del di- 
ritto amministrativo nel citato manuale dello stesso Romano a questa 
materia specificamente dedicato (è ben conosciuto, del resto, il giudi- 
zio espresso nel 1940 in proposito da Massimo Severo Giannini nei 
Profili storici della scienza del diritto amministrativo, in questa rivista 
ripubblicati nel 1973, pp. 179 ss., per il quale i Principii di diritto ammi- 
nistrativo di Romano, “scritti appena agli inizi del secolo, formarono il 
più notevole tentativo della nostra scienza a costruirsi una problematica 
propria” e come tali “sopravanzarono lo stato in cui era la dottrina”). 

Queste ultime considerazioni ci portano direttamente a passare alla 
seconda parte della presente lettura, nella quale si utilizzeranno come 
termini del raffronto essenzialmente i manuali immediatamente prece- 
denti o successivi rispetto al Diritto pubblico italiano (i Principi di di- 
ritto amministrativo del 19 12; il Corso di diritto costituzionale del 
1926 e il Corso di  diritto amministrativo del 1930; per il periodo prece- 
dente al conflitto mondiale sembra che esistano anche alcune serie di 
Lezioni di diritto costituzionale - del periodo 1903 - 1907 come 
trascrizione delle lezioni modenesi, secondo quanto testimonia M. Fio- 
ravanti, Stato di diritto e Stato amministrativo nellopera giuridica di 
S. Romano, in A. Mazzacane (a cura di), I giuristi e la crisi dello Stato 
liberale in Italia tra Otto e Novecento, Napoli, Liguori, 1986, pp. 309 
ss., ed ancora del 1912, in una edizione pisana - che non ho però avuto 
modo di consultare), nonché l’opera principale e più nota di Romano, 
L’ordinamento giuridico. 

L’intelaiatura del Diritto pubblico italiano, per la parte che riguar- 
da i poteri pubblici supremi, non subisce vistose alterazioni nel passag- 
gio al Corso di diritto costituzionale; ciò sembra dovuto in maniera evi- 
dente alla diretta fondazione che l’Autore fa della forma di governo vi- 
gente nelle norme statutarie. Tuttavia è importante richiamare l’atten- 
zione su alcuni punti specifici per gli effetti di ricaduta che essi hanno 
sul complessivo disegno del sistema costituzionale; e innanzitutto, per 
quanto concerne la collocazione del popolo in quel sistema e la conse- 
guente configurazione del rapporto di rappresentanza. 

I1 popolo, si è già visto, è considerato nel manuale del 1914 elemen- 
to dello Stato; esso non è anche organo dello Stato perché è, “nel suo in- 
sieme, qualche cosa di più di un organo lidm-di quest’ultimo esso 
non è una sfera parziale e circoscritta, 2 a il sostrato fondamentale e ge- 
nerale” (p. 137). Ma, inoltre, il popolo partecipa con un suo organo al- 
l’organizzazione dello Stato: la Camera, infatti, “è organo dello Stato, 
ma è tale in quanto e perchè è contemporaneamente organo del popo- 
lo”; l’elezione, infatti, “non ha solo il significato della nomina di perso- 
ne capaci che, una volta elette, si emancipano dal popolo, ma ha anche 
quello di una sanzione al rapporto permanente che deve intercedere fra 
popolo e Camera” (pp. 139-1401; come tale, la funzione elettorale è 
funzione pubblica, non dello Stato, e il suo esercizio, che costituisce 
esercizio “civico” e non “privato” di pubblica funzione, spetta “alla 
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collettività dei cittadini, che l’esercitano nell’interesse generale, che è 
anche l’interesse dello Stato, ma in nome proprio” (p. 138). 

Con queste proposizioni Romano assume una posizione doppia- 
mente rilevante: da una parte, infatti, egli si discosta nettamente dalla 
dottrina allora dominante (basti citare i nomi di Orlando e Ranelletti), 
che negava alla teoria tradizionale della rappresentanza politica ogni ca- 
rattere giuridico, dall’altro segna un chiarissimo reuirement, evidente- 
mente dettato da una consapevole e lungimirante presa d’atto degli ir- 
reversibili cambiamenti indotti dall’introduzione nell’ordinamento ita- 
liano del principio del suffragio universale, rispetto alla posizione as- 
sunta in materia a fine secolo in uno scritto sulla nozione e natura degli 
organi costituzionali (ora raccolto negli Scritti minori, Milano, Giuffrè, 
1950, I, pp. 1 ss.), ove la conquista di una configurazione assolutamen- 
te unitaria dello Stato nella sua personalità giuridica aveva portato 
l’Autore a concepire la rappresentanza politica, nessun organo escluso, 
come “rappresentanza di Stato” ed a negare ogni contrapposizione ed 
ogni antinomia al suo interno, stante l’inesistenza di “organi dell’ele- 
mento democratico come di organi dell’elemento aristocratico”. E tale 
mutamento di posizione è destinato ad essere recepito, quasi con le 
stesse parole del 1914, nel Corso del 1926 (pp. 166~s . ) .  

Con questa costruzione Romano contemporaneamente ribadisce 
dunque la assolutizzazione dei valori della unità e della impersonalità 
del potere pubblico; la stessa Corona, cui pure è riferita la qualifica di 
“cosiddetto organo sovrano” in funzione essenzialmente dei suoi poteri 
di rappresentanza integrale dello Stato, viene assegnata ad una posizio- 
ne di “primus inter pares”, di organo tra gli altri organi costituzionali, 
in quanto al primo non si può riconoscere, secondo il modulo ricorrente 
nella dottrina germanica, l’attributo di Triiger der Staatsgewalt ed i se- 
condi “non si possono dire ad essa sottoposti”; né, d’altro canto, il dirit- 
to positivo italiano “riconosce il principio delle monarchie limitate, per 
cui esiste in favore del sovrano una presunzione di competenza riguar- 
do a tutti i poteri non affidati espressamente ad altri organi costituzio- 
nali”. Romano ha cura pertanto di salvaguardare una configurazione 
eminentemente monistica dello Stato che trova alimento direttamente 
dallo Statuto, nel cui art. 2 era posta la formula secondo la quale “lo Sta- 
to è retto da un Governo monarchico rappresentativo”: ciò comporta, 
secondo l’Autore, che non può esistere un organo “che accentri in sé 
tutti i poteri e sovrasti sostanzialmente a tutti gli altri”, che il “Governo 
italiano non è assoluto ma costituzionale”, e rende quindi necessaria “la 
ripartizione fra diversi organi rispettivamente indipendenti dell’eserci- 
zio della potestà statuale” (pp. i 12- 113 del Diritto pubblico italiano; v. 
anche dello stesso p. 434 per il fondamento di stretto diritto positivo 
dato ai poteri del Re). 

Tale configurazione viene riprodotta quasi letteralmente nel Corso 
del 1926, ma con alcune significative correzioni sparse nelle varie parti 
del testo, con le quali Romano sembra prendere atto dei mutamenti in- 
dotti nell’assetto costituzionale dal cambiamento di regime e in partico- 
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lare dalla legge 2263/1925. La (limitata) posizione di preminenza della 
Corona è esplicitamente svuotata di contenuti sostanziali nei confronti 
degli altri organi costituzionali e connotata invece con elementi formali, 
di ordine procedurale (pp. 147- 148); scompare nella definizione dei 
principi della forma di governo italiana quali si deducono dall’art. 2 del- 
lo Statuto quello che sanciva la impossibilità di un accentramento di po- 
teri in capo ad un organo rispetto agli altri (p. 91); al contrario, si dà at-  
to della “funzione specifica che è affidata al Gabinetto di coordinare i 
vari organi dello Stato, compresi quelli supremi” (p. 211); si mette in 
più netta evidenza che la circostanza per cui il Gabinetto opera in stret- 
to raccordo con la Corona non implica che la sua competenza ordinaria 
non abbia carattere istituzionale e che quindi gli venga delegata dal Re 
( o  tanto meno dalle Camere), e che pertanto “il Gabinetto non ha 
l’obbligo giuridico di determinarsi secondo le prescrizioni di altri orga- 
ni costituzionali” (p. 206); il Primo Ministro “è l’autorità da cui dipen- 
de l’indirizzo politico del Governo, del quale è capo” (p. 208) (mentre 
nella opera precedente si diceva che egli nei confronti dei Ministri “non 
assume una posizione più alta di quella del primus inter pares”: p. 
175 1; il principio del governo parlamentare, tuttora ritenuto vigente, 
non trova fondamento su disposizioni espresse dello Statuto, nè può 
fondarsi su una consuetudine, ma su un sistema di vere e proprie norme 
giuridiche che derivano dai principi generali del diritto pubblico, che 
tuttavia, rispetto all’opera precedente, vengono ora definite “non co- 
genti in modo assoluto e, in ogni caso, molto elastiche, essendo la loro 
applicazione connessa all’esercizio di larghi poteri discrezionali”, pote- 
ri che non devono essere comunque impiegati in modo tale da provoca- 
re fenomeni di degenerazione del sistema “come spesso è awenuto nel 
c.d. parlamentarismo” (pp. 210-2111; gli stessi limiti del potere legisla- 
tivo, nei suoi rapporti con lo Statuto, sono oggetto di una esposizione 
assai più profondamente rinnovata rispetto al manuale del 1914 di 
quanto possa apparire ad una primissima lettura, secondo le linee di 
una trattazione che perfino con un vago spunto di ironia prende atto 
delle modificazioni che “apertamente e direttamente”, e quindi per vo- 
lontaria iniziativa del legislatore e non più solo sulla base prima di tutto 
della necessità, sono state operate nel tessuto normativo statutario (pp. 
226-229). 

Nelle pagine iniziali del Diritto pubblico italiano Romano ricorda 
l’influenza che la dottrina di lingua germanica ha avuto sulla dottrina 
italiana. A questa vicenda anch’egli non sembra essersi sottratto, specie 
nella prima parte della sua attività di studioso, seppure i parametri per 
la formazione del suo pensiero risultano essere stati, invece che Gerber 
e Laband (dei quali abbiamo visto rifiutare la concezione dualistica del- 
la forma di governo), piuttosto il System der subjektiven oflentlichen 
Rechte di G. Jellinek (cfr. La teoria dei diritti pubblici subbiettivi nel 
primo volume del Trattato di diritto amministrativo diretto da Orlan- 
do, pp. l l l s s . )  o la Genossenschaftstheorie di O. v. Gierke (richiama- 
ta dallo stesso Romano ne L’ordinamento giuridico, pp. 13 1- 133). In 
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particolare all’influenza del primo è da ritenersi che possa ancora essere 
derivata l’attenzione non secondaria che Romano dedica nel manuale 
del 1914 al tema delle libertà; ma in esso il giurista siciliano va al di là 
della originaria costruzione jellinekiana. 

Ciò non nel senso nell’ancoraggio delle libertà ad un fondamento 
metagiuridico ed extra-statuale; ché anzi assai sbrigativamente Roma- 
no ribadisce che il diritto di libertà “non è anteriore all’ordinamento 
giuridico dello Stato, ma da esso, e soltanto da esso scaturisce” (p. 97). 
Romano approdondisce invece il paradosso in cui finiva ancora per di- 
battersi la dottrina jellinekiana quando fondava pur sempre i diritti 
pubblici soggettivi sullo status subiectionis dell’individuo di fronte allo 
Stato, da cui derivava in via successiva una serie di altri status, cercando 
di superarlo attraverso l’idea che “le libertà costituiscono l’oggetto di 
un diritto del suddito nel momento in cui la sua personalità appare me- 
no compenetrata con quella dello Stato, in modo che esse non possono 
considerarsi solo come atteggiamenti e manifestazioni dello Staats- 
recht, ma si affermano in una certa antitesi a quest’ultimo, come un suo 
al di là, pure ammettendo che derivino da un limite che, secondo la 
dottrina corrente, lo Stato si sia posto da sé” (p, 93). 

La libertà, pertanto, “importa la negazione di ogni illegittimo osta- 
colo alla personalità individuale. Essa è una immediata manifestazione 
di tale personalità, e si traduce in uno dei diritti di quest’ultima, cioè in 
un diritto assoluto, erga omnes, che però nel suo esercizio, naturalmen- 
te si concreta verso il singolo subbietto da cui deriva l’ostacolo all’eser- 
cizio medesimo, specificandosi, talvolta, in varie figure tipiche”. Roma- 
no, quindi, sembra anticipare quel carattere dei diritti di libertà che og- 
gi è conosciuto con la formula della Drittwirkung dei diritti stessi, sen- 
za che questo implichi - ciò che del resto sarebbe assolutamente 
estraneo alla concezione di Romano - una “negazione di ogni rilievo al 
contenuto “positivo” di tali diritti” (A.  PIZZORUSSO, in Commentario 
del Codice civile Scialoja-Branca. Art. 1-10, Bologna-Roma, Zanichel- 
li-Ed. Foro it., 1988, pp. 37-38, che espressamente richiama sul punto 
Romano seppure con riferimento ai Principi di diritto costituzionale 
del 1947). 

Nel Corso del 1926 queste valenze vanno almeno parzialmente per- 
dute. Viene scrupolosamente ribadito che l’unico fondamento dei dirit- 
ti pubblici soggettivi è il diritto positivo (p. 67); il diritto di libertà vie- 
ne più rigorosamente limitato al solo diritto ad una omissione da parte 
dello Stato, ma soprattutto scompare significativamente quel principio 
generale affermato nel 1914 per cui “il diritto di libertà può farsi valere 
tutte le volte che non risulta, in modo espresso e tacito, una limitazione 
imposta all’individuo; in modo che, nel dubbio, l’onere della prova non 
spetta a chi afferma la libertà, giacché questa si presume, ma a chi affer- 
ma la limitazione” (p. 96). Nel 1926 di tale principio è data una versio- 
ne assai più ristretta e comunque operante su di un piano almeno in par- 
te differente, legata alla applicazione del diverso principio di eguaglian- 
za, per cui “la libertà di ogni cittadino è, in mancanza di contrarie 
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disposizioni, da presumersi uguale a quella concessa agli altri soggetti 
della medesima categoria” (p.3 16). 

Sul versante del diritto amministrativo considerazioni interessanti 
possono innanzitutto trarsi dalle valutazioni che nel succedersi del lavo- 
ro sui manuali Romano offre delle questioni riguardanti il carattere 
discrezionale dell’attività della pubblica amministrazione e il fonda- 
mento del suo potere regolamentare: questioni che, come è noto, sono 
in buona misura tra di loro collegate, e che comunque possono fungere 
assai utilmente da parametri ai fini dell’apprezzamento della concezio- 
ne complessiva dell’Autore circa il ruolo occupato nell’ordinamento 
dalla pubblica amministrazione. 

I Principii del 1912 sono in realtà la terza edizione di un’opera che 
aveva visto la luce oltre dieci anni prima, cioè nell’ambito di un periodo 
dell’attività intellettuale di Romano fortemente influenzata, come si è 
avuto modo di osservare anche in questa sede, dalla riflessione sulle 
dottrine tedesche. Non può quindi stupire che in quel manuale sia for- 
temente presente una robusta concezione della amministrazione, pe- 
raltro già anticipata, per gli aspetti che subito vedremo, in un saggio an- 
cora precedente del 1898 (L’interpretazione delle leggi di diritto 
pubblico, ora negli Scritti minori, I, pp. 93 ss.) e soprattutto non lonta- 
na da quel modello di potere autonomo ed originario per l’appunto lar- 
gamente diffuso nelle dottrine d’oltre Alpe: da qui l’affermazione che 
“l’amministrazione non si esplica sempre in obbedienza a norme le- 
gislative, e quindi non è a riguardarsi come una pura esecuzione di que- 
ste: l’ordinamento giuridico le impone soltanto dei limiti, entro i quali 
la lascia comunemente libera, in modo che nella effettiva e concreta vo- 
lontà dello Stato, e non soltanto in generali precetti giuridici, hanno il 
loro fondamento gli atti relativi” (pp. 2-3 ); da qui, conseguentemente, 
la scarna definizione data del carattere della discrezionalità del potere 
amministrativo, ricondotto principalmente ad un problema di in- 
terpretazione (pp. 17-18); da qui, ancora, il collegamento del potere re- 
golamentare all’esercizio di poteri discrezionali e il fondamento di 
entrambi su una norma, che però “può non essere legislativa”, e, in or- 
dine logico, la sua subordinazione in particolare a “limiti e condizioni 
risultanti dalla norma speciale cui si riattacca e che è possibile determi- 
nare solo caso per caso” (p. 21). 

Nel Diritto pubblico italiano il quadro concettuale di riferimento è 
in buona misura mutato, dove il modello originario di amministrazione 
perde in parte i suoi connotati più forti. Per l’amministrazione, infatti, 
anche nei casi in cui l’attività sia discrezionale, “il diritto costituisce 
sempre, oltre che un limite negativo, una norma positiva”, per cui se 
“l’amministrazione non può interamente ridursi al concetto di “esecu- 
zione” delle leggi e delle altre norme”, essa “è certo un’attività che non 
può dirsi libera, se non nel significato molto relativo, che comporta la 
natura dei poteri discrezionali” (p. 277); il potere regolamentare viene 
in parte sganciato dal potere discrezionale, in quanto i due poteri non si 
trovano in situazione di perfetta corrispondenza, poiché il primo può 
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sussistere anche in mancanza del secondo; è solo vero che, entro i limiti 
di materie non totalmente disciplinate dalla legge, l’autorità competen- 
te a provvedere per atti singoli può emanare norme regolamentari 
“purché il regolamento non contenga disposizioni diverse da quelle che 
si potrebbero prendere caso per caso”, mentre “occorre una autorizza- 
zione legislativa perché la potestà regolamentare sia qualcosa di più am- 
pio che non la semplice facoltà di disporre in via generale e preventiva 
ciò che si potrebbe disporre caso per caso” (pp. 257-258). 

Nel Corso del 1930 il discorso presenta ancora dei mutamenti, 
anche in connessione - è da ritenersi - con i cambiamenti intervenuti 
a loro volta ai più alti livelli istituzionali. Nell’ambito del potere esecuti- 
vo si stacca ormai in maniera chiara (ciò che nel Diritto pubblico era an- 
cora solo appena intuito: pp. 53 e 113) l’attività politica e di governo, 
cioè “quell’attività di ordine superiore che concerne la direzione supre- 
ma e generale dello Stato nel suo complesso e nella sua unità”, rispetto 
alla quale l’amministrazione si svolge in una sfera subordinata ed infe- 
riore (“Dio governa il mondo, ma non amministra”: p. 5 ) ;  viene ribadi- 
to che il diritto costituisce per l’amministrazione, oltre che un limite ne- 
gativo, una norma positiva che deve eseguire e che quindi circoscrive la 
discrezionalità alle finalità sia pure genericamente determinate dalla 
norma da cui essa deriva (p. 40); la disciplina del potere regolamentare 
viene più strettamente riportata al nuovo quadro normativo (la legge 
100/1926), assumendo questa volta come termine di riferimento la 
distinzione tra regolamenti che hanno efficacia nei confronti della gene- 
ralità dei cittadini e regolamenti che hanno efficacia meramente interna 
e limitando solo con riguardo ai secondi la facoltà dell’autorità ammi- 
nistrativa di emanare senza autorizzazione legislativa, generale o spe- 
ciale, norme per disciplinare l’esercizio nei casi singoli delle proprie 
funzioni aventi carattere discrezionale, mediante disposizioni che non 
potranno peraltro essere diverse da quelle che si potrebbero prendere 
caso per caso (pp. 50 ss.). 

Le considerazioni testè svolte non implicano nondimeno il rico- 
noscimento di un atteggiamento di disinteresse in Romano per i proble- 
mi e le esigenze del progrediente Stato amministrativo. Basti prendere 
in esame la costruzione del concetto giuridico di organo amministrativo 
e delle sue condizioni di operatività. 

AI riguardo la trama dell’esposizione contenuta nel Diritto 
pubblico italiano è ancora in larghissima misura quella dei Principii, a 
sua volta derivata dal già menzionato saggio sulla Nozione e natura 
degli organi costituzionali di fine secolo; d’altronde quella costruzione 
costituiva un grande avanzamento della dottrina giuridica, non solo 
rispetto alla costruzioni naturalistiche della dottrina ottocentesca più 
legata agli schemi bio-organicisti, ma anche rispetto alle pur significati- 
ve innovazioni apportate in materia da Gierke e soprattutto da Jellinek. 
Come si è avuto modo di osservare altra volta, la individuazione e la se- 
parazione di un elemento astratto (il pubblico ufficio, la sfera di 
attribuzione) dall’elemento concreto (la persona ad esso preposta) nel- 
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l’ambito del concetto giuridico di organo e la contrapposizione di que- 
sto concetto a quello tradizionale nel diritto privato, di rappresentante, 
contribuirono a determinare, weberianamente, l’oggettivazione delle 
funzioni amministrative e la razionalizzazione dei relativi apparati di 
esercizio, nello stesso tempo concorrendo altresi all’estensione e al per- 
fezionamento delle garanzie dei cittadini; per questa parte, infatti, an- 
cora Romano, nel 1914, ha cura di ribadire che “sembra a noi che il di- 
ritto italiano - e qui invero il punto di frizione con gli Autori tedeschi è 
più forte - muova dal principio di considerare gli atti compiuti dai 
funzionari, persino se viziati entro certi limiti da incompetenza o altra 
illeggittimità, come atti compiuti immediatamente dallo Stato, in modo 
che essi debbono a quest’ultimo imputarsi, non per rifrazione, per rife- 
rimento, per richiamo di un rapporto speciale di rappresentanza, ma 
inizialmente e direttamente” (p. 108), così come ha cura di riaffermare, 
in particolare questa volta contro la diversa opinione di Ranelletti, la 
giuridicità dei rapporti interorganici come rapporti “riflessivi” (p. i05 - 
106). 

Ma nel Corso di diritto amministrativo del 1930 (peraltro già anti- 
cipato sul punto dal Corso di diritto costituzionale del 1926), Romano 
compie un passo ulteriore, che successivamente verrà più distesamente 
argomentato nel saggio intitolato Organi e raccolto nei Frammenti di 
un dizionario giuridico (Milano, Giuffrè, 1947, pp. 145 ss.). Definen- 
do anche il concetto di organo in termini di istituzione, Romano finisce 
invero per riferire anche all’interno della organizzazione dello Stato 
quella problematica di costruzione del diritto in rapporto al fatto socia- 
le che ne L’ordinamento giuridico era rivolta soprattutto a sistema- 
tizzare le relazioni tra ordinamenti diversi (e in particolare tra ordina- 
mento statale e ordinamenti non statali) e rendere lo Stato, in definitiva 
e come già detto nell’opera principale (p. 2191, una “istituzione 
complessa” formata da istituzioni: tutto ciò implica, per un verso, non 
negare fondamentalmente - per usare ancora la terminologia romania- 
na - una forma di suità, giuridicamente significativa, degli organi sta- 
tali, ma, per altro verso, significa anche riportare quelle entità sociali 
che si vanno organizzando nell’ordinamento generale dentro la sfera 
strutturale dello Stato-persona che, amministrativizzandosi, è in grado 
di muovere verso la società vedendo nel contempo conservata ed anzi 
formalmente esaltata la propria unità, nella trasformazione della dialet- 
tica sociale tra centri di interessi collettivi in dialettica istituzionale tra 
centri di interessi amministrativi. 

Ciò consente inoltre a Romano di abbandonare (p. 8 6 s . ;  v. anche il 
saggio coevo su Gli ieteressi dei soggetti autavcbici e g l i  interessi dello 
Stato, ora in Scritti minori, Milano, Giuffrè, 1950, 11, pp. 299 ss.) quel- 
la configurazione degli enti “autarchici” in termini di “organi indiretti” 
dello Stato (-persona) che tanta fortuna ha avuto nella dottrina gius- 
pubblicistica, ma che non assicurava una corretta corrispondenza della 
qualificazione scientifica alla realtà dei rapporti tra gli enti e lo Stato e 
tra gli enti medesimi: fa ora invece la sua comparsa quel termine di enti 
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“ausiliari” destinato a ben più attuale successo nella letteratura di dirit- 
to pubblico e che è significativamente annunciato dal Diritto pubblico 
italiano (pp. 109ss., 211ss.1, sebbene qui nei modi di una figura più 
ampia rispetto a come viene normalmente intesa oggi, comprensiva 
anche delle fattispecie nelle quali sono gli individui ad operare accanto 
allo Stato (esercizio privato di funzioni e servizi pubblici, azioni popo- 
lari, ,etc. 1. 

E a questo punto che si impone con particolare forza il confronto, 
evidentemente assai suggestivo, del manuale del 1914 con Lordina- 
mento giuridico, confronto al quale occorre dedicare alcuni sia pur con- 
cisi svolgimenti. Va subito rilevato che manca nel manuale (come inve- 
ce si può trovare nelle prime pagine del Corso d i  diritto costituzionale 
del 1926) un capitolo nel quale Romano prenda espressamente posizio- 
ne sulle questioni della natura del diritto e del rapporto tra diritto e or- 
ganizzazioni sociali e soprattutto con lo Stato; peraltro, non è difficile 
poter osservare come tutta la trama del Diritto pubblico italiano sia 
profondamente e continuamente impregnata della concezione istituzio- 
nale del diritto e della concezione della pluralità degli ordinamenti giu- 
ridici, che, come è noto, costituiscono l’ossatura del libro del 1917-18: e 
in questo senso con piena ragione rileva nella sua Presentazione Alber- 
to Romano, che “questo Diritto pubblico non è “altro” rispetto 
all’Ordinamento, è L’Ordinamento medesimo obiettivato nella 
descrizione del sistema all’epoca positivamente vigente” (p. XXX) , 

Le innovazioni concettuali contenute nella costruzione dottrinale 
di Romano, così come saranno poi sistematizzate nella sua opera più im- 
portante, compaiono qui nel tessuto dell’esposizione spesso quasi 
d’improwiso, ma sempre a significativo supporto, come parti appunto 
di una teoria generale, del ragionamento su temi particolarmente deli- 
cati dal punto di vista dogmatico: così, il valore eccedente dell’ordina- 
mento giuridico rispetto alle norme, pur considerate come sistema, è 
enunciato a proposito del contenuto della legge in quanto atto o fatto 
costitutivo dell’ordinamento giuridico, nell’ambito di una spiegazione 
delle conseguenze di quest’ultimo concetto articolata su più argomenta- 
zioni di ordine logico-giuridico, laddove viene precisato che “è preferi- 
bile parlare di ‘ordinamento giuridico’, invece che di ‘norme giuri- 
diche’, [... 3 perchè il diritto obiettivo non consta, come generalmente si 
crede, solo di norme, ma anche di istituzioni, che talvolta giova conside- 
rare in sè e per sè, a prescindere dalle norme che ne derivano” (p. 230); 
a sua volta, il carattere differenziale dell’elemento della sanzione ai fini 
della definizione della norma giuridica viene negato, avendo riguardo 
al punto della efficacia della norma stessa, con l’affermazione che “non 
è la sanzione materiale, la coercizione, che rende giuridica una norma, 
ma soltanto il fatto che essa si ricollega, facendone parte, a tutta una or- 
ganizzazione istituzionale, da cui in modo diretto o indiretto, assoluto e 
relativo, viene protetta” (p. 35 1, non diversamente da come, d’altro 
canto, per Romano, secondo quanto sappiamo da L’ordinamento giuri- 
dico, la sanzione è elemento inerente al diritto proprio per il suo carat- 
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tere istituzionale; ed ancora, parlando a proposito del problema delle la- 
cune dell’ordinamento e della differente soluzione che ad esso deve es- 
sere portata a seconda che riguardi il diritto privato o il diritto pub- 
blico, viene ulteriormente precisato che “nel diritto pubblico, oltre, an- 
zi prima delle norme che lo costituiscono, noi abbiamo delle istituzioni, 
di cui l’ordinamento giuridico vuole l’esistenza’’ (pp. 37-38). 

La “necessarietà” e 1”‘assolutezza” della equivalenza tra ordina- 
mento giuridico ed istituzione sono, come già rilevato, proposizioni 
centrali della dottrina romaniana de L’ordinamento giuridico, così co- 
me la conseguente identificazione tra Stato e ordinamento giuridico 
statale (cui si giustappone invece l’elaborazione della differenza tra Sta- 
to-ordinamento originario e Stato-persona giuridica in quanto definito 
tale dal diritto positivo, così importante per i futuri sviluppi della 
costruzione in termini giuridicamente fondati del principio della sovra- 
nità popolare e che è già in nuce contenuta nel manuale del 1914, pp. 
41-42), dalle quali deriva pure la critica alla teoria jellinekiana della 
autolimitazione dello Stato, legata all’idea che “non esiste alcun mo- 
mento in cui esso non sia limitato, appunto perché, sin dalla sua origine, 
esso è un ordinamento” (p. 82). Anche sotto questo profilo già nel 
1914, invero, affrontando, il tema della capacità e potestà dello Stato, 
l’Autore ha modo di asserire che “sembra che sia del tutto improprio ri- 
condurre la capacità passiva dello Stato alla sua potestà d’imperio, con- 
siderandola come effetto di un comando che esso rivolgerebbe a sè me- 
desimo”; e “ad ogni modo risulta che la potestà dello Stato non è una 
potestà assoluta., . Che essa sia la potestà più alta, la potestà piena e per- 
fetta che determina da sè i suoi scopi e in sè rinviene i mezzi necessari a 
raggiungerli, la potestà sovrana che può, almeno di regola, modificare 
lo stesso ordinamento da cui i suoi limiti risultano, non implica che non 
sia una potestà disciplinata e quindi non assoluta o arbitraria, anche 
quando pone o muta l’ordinamento medesimo. Ne viene che tale po- 
testà non può considerarsi una semplice potestà di fatto, un limite a quo 
del diritto, il quale invece regola tutti i suoi momenti e ne è elemento es- 
senziale. La concezione che essa sia un prius dell’ordinamento giuridi- 
co, che poi la limiterebbe e perciò ne farebbe un potere giuridico è arbi- 
traria, così dal punto di vista logico come dal punto di vista della realtà 
storica. Invece l’affermazione di essa e la sua limitazione per mezzo del 
diritto sono sempre e inevitabilmente momenti concomitanti” (p. 51). 

D’altro canto, la teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici, 
con la conseguente analisi delle relazioni tra di loro ‘intercorrenti, è 
anch’essa resa in qualche modo già attuale nel manuale del 1914. Così la 
potestà della Chiesa cattolica verso i fedeli e gli enti gerarchicamente in- 
feriori riposa sul carattere di ordinamento giuridico da attribuirsi al- 
l’ordinamento ecclesiale (pp. 401 ss. ), riconoscimento questo, anzi, che 
acquista tanto maggior rilievo, ove si ricordi l’affermazione di M. S. 
GIANNINI (Prime osservazioni sugli ordinamenti giuridici sportivi, 
“Riv. dir. sport.”, 1949, 1-2, pp. 10 ss.), per cui diritto ecclesiastico e 
diritto internazionale sono state le discipline che “in fondo avevano sol- 
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lecitato, con le loro problematiche, la stessa fondazione della teoria ad 
opera di Romano”; così l’autonomia, come potestà degli enti pubblici di 
darsi, “entro una determinata misura e con determinati effetti, un 
proprio ,ordinamento giuridico” (p. 261 1, segna appunto il modo della 
rilevanza degli ordinamenti dipendenti rispetto all’ordinamento origi- 
nario (lo Stato); così ancora la giuridicità degli ordinamenti interni (p. 
256) è il presupposto per la pluriqualificazione degli atti precettivi posti 
in essere negli ordinamenti stessi: norme interne per questi ultimi, atti 
rilevanti per altri effetti, o totalmente irrilevanti, per l’ordinamento 
esterno (pp. 232 e 255-256; cfr. invece il diverso modo di costruzione 
delle norme interne nei Przncipii (pp. 17 e 22), nei quali esse trovano il 
loro titolo nella sovranità generale dell’ente pubblico ovvero - ma allo- 
ra si sarebbe dovuto parlare più propriamente di atti generali non nor- 
mativi - in poteri e rapporti di supremazia speciale). 

Sempre nel filone della ricerca della continuità di pensiero tra il ma- 
nuale del 1914 e l’opera maggiore del 1917-18 colpisce invece l’assenza 
di riferimenti a quel materiale incandescente, tratto dall’analisi della 
realtà fattuale, che era stato oggetto della prolusione del 1909 su “Lo 
Stato moderno e la sua crisi” (ora raccolta nel volume ad essa intitolato, 
Milano, Giuffrè, 1969, pp, 3ss.1, cioè di quello studio che, secondo una 
interpretazione ormai sufficientemente consolidata, aveva costituito 
l’avvio della riflessione di Romano destinata a sfociare nella teoria del- 
l’ordinamento giuridico (cfr. per tutti S.  CASSESE, Ipotesi sulla forma- 
zione dell’ordinamento giuridico di Santi Romano, in questa rivista, 
1972, pp. 243~s.) .  Non una parola è riservata nel Dirittopubblico italia- 
no ai fenomeni associazionisti e sindacali la cui crescita tanto aveva 
impressionato Romano nel saggio del 1909 e che al giurista siciliano era 
sembrata contenibile solo attraverso il rinsaldamento dello Stato-per- 
sona, “luminosa creazione” del diritto, “supremo potere regolatore e 
perciò poderoso mezzo di equilibrio” per una società ben ordinata ma 
più compiutamente organizzata appunto grazie all’apporto del movi- 
mento corporativo; ed una sola volta nel corso di tutta 1 opera si fa  men- 
zione dei partiti, per ricordare la normale provenienza da essi dei Mi- 
nistri “scelti” dal Re (p. 1781, mentre nessun cenno ai partiti medesimi 
ricorre ad esempio a proposito del momento elettorale, o delle crisi go- 
vernative extra-parlamentari, o della stessa libertà di associazione. 

Sembrano allora riproporsi con particolare evidenza le antinomie 
del pensiero e più in genere dell’atteggiamento romaniano, sulle quali 
tanto si è affaticata anche la dottrina a noi temporalmente più vicina; ar- 
gomentando da ultimo sulla base delle più recenti riflessioni su Romano 
(da parte di C. BERSANI, in Clio, 1988, pp. 145ss.1, si sono ricordate 
per un verso la interpretazione di chi ritiene che “l’ordine istituzionisti- 
co di Santi Romano è il fondamento del potere autocratico dell’ammi- 
nistrazione” (M. FIORAVANTI, Stato di diritto, cit.) e per altro verso 
quella di chi ritiene che Romano è il giurista che “sul piano teoretico 
compiva l’importante trasformazione dello Stato, da Stato di diritto a 
Stato democratico moderno” (A. TARANTINO, in I?. BISCARETTI DI 
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RUFFIA (a cura di), Le dottrine giuridiche di oggi e l’insegnamento di 
Santi Romano, Milano, Giuffrè, 1977, pp. 239 ss.), risolvendo in que- 
sta “polarità” la “questione romaniana”, riconsiderata alla luce di un 
complessivo “significato storico” del sistema del giurista siciliano, che 
si è ritenuto di poter individuare nella costante “ricerca di meccanismi 
rappresentativi esterni all’istituto parlamentare, ad esso paralleli e al di 
fuori del suo controllo”. Ora, il Diritto pubblico italiano porta qualche 
contributo alla risoluzione di tale “questione”? 

In realtà, le antinomie riscontrabili nella globalità dell’opera di Ro- 
mano appaiono riconducibili alla peculiare complessità del patrimonio 
culturale dell’Autore (delle cui diverse articolazioni ha ricostruito le ra- 
dici, (M. FIORAVANTI in questa rivista, 1981, pp. 169 ss.), sulle cui 
fondamento appunto si è formato quello che è stato definito il “para- 
dosso politico-culturale’’ di Romano, che non è tanto da addebitare al 
conflitto tra conservatorismo e progressismo (U. SCARPELLI) o tra mo- 
nismo e pluralismo (N. BOBBIO: per questi due Autori ci si riferisce ai 
saggi contenuti nel volume curato da P. Biscaretti di Ruffia, sopra cita- 
to, rispettivamente alle pp. 45 ss. e 25 ss. ), quanto da risolvere piuttosto 
nel differente atteggiarsi del giurista siciliano ora come Autore della 
“discontinuità giuridico-istituzionale”, ora come Autore della “conti- 
nuità giuridico-costruttiva” (almeno a partire dagli scritti della maturi- 
tà, cioè quelli che datano dalla fine.della prima decade di questo seco- 
lo). Anche sopra abbiamo avuto modo di esaminare numerosi esempi 
della capacità e della prontezza di Romano, che sa “osservare realistica- 
mente la realtà”, cui si awicina con modo non strumentale e preconcet- 
to, di adeguare puntualmente la propria analisi istituzionale ai muta- 
menti più stringenti e profondi del diritto positivo che regola le istitu- 
zioni stesse (da qui è derivata probabilmente anche la decisione di non 
pubblicare il Diritto pubblico italiano, troppo legato al sistema istitu- 
zionale del mondo giolittiano, a lui probabilmente più congeniale, ma 
ormai profondamente alterato nei suoi lineamenti essenziali). D’altra 
parte, la convinzione profonda che “il diritto non sia sempre ed esclusi- 
vamente quello che immediatamente o mediatamente riposi sulla volon- 
tà statuale”, e che comunque la legge, come atto o fatto costitutivo di un 
ordinamento giuridico, “può anche non essere un atto di volontà” - 
convinzione ribadita anche nel Diritto pubblico italiano (pp. 227-228) 
- e una determinata concezione della vita collettiva e del significato e 
dei connotati propri dell’approccio giuridico al fatto sociale, che a quel- 
la vanno uniti, fortificano parimenti la capacità del giurista siciliano di 
guardare ai movimenti sotterranei e ai nuovi antagonismi di una società 
progressivamente dinamizzata aprendosi alla dimensione dell’effettivi- 
tà del pluralismo e della socialità del diritto ma riconnettendoli costan- 
temente, nel contempo, alla trama continua di equilibri organici preser- 
vati pur sempre dalle istituzioni dello Stato-persona e coniugando 
altresì quel “nuovo”, di cui pure, come osservava G. Miele, aveva “il 
gusto della scoperta”. - ma che nel 1914 aveva ritenuto di poter anco- 
ra in parte eludere nella sede evidentemente ritenuta più “neutra” di 
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elaborazione di un manuale - con la salvaguardia di una “regola” giu- 
ridica della società e dei conflitti organizzati di interessi che in essa han- 
no luogo. 

Ciò non implica, peraltro, di riconoscersi compiutamente in quella 
pur brillante interpretazione che valuta nell’opera di Romano non tanto 
la “scoperta” del pluralismo quanto la possibilità di raggiungerlo 
attraverso un modello statocentrico, con riguardo al quale era stata fi- 
nora impossible una raffigurazione pluralistica del polo sociale assunto 
nell’ambito della relazione tematica intorno a cui si è organizzato tutto 
il discorso giuspubblicistico (v. P. COSTA, Lo Stato immaginario, Mila- 
no, Giuffrè, 1986); in realtà non vi è solo questo, vi è nel pensiero roma- 
niano la considerazione della intrinseca rilevanza giuridica della dina- 
micità e concretezza dei poteri presenti nell’ordinamento e dei rapporti 
tra questi, vi è soprattutto la convinzione della cessazione della necessa- 
ria identificazione tra Stato e potere pubblico e dell’emergere di un plu- 
ralismo di poteri pubblici e amministrativi che è alla base di quell’État 
au pluriel con il quale dobbiamo oggi misurarci. In definitiva, ciò che si 
intende sottolineare è la continuità di quell’atteggiamento teoretico di 
fondo che consentirà a Romano di ripubblicare 30 anni dopo (e quali 
anni! ) in versione pressochè immutata L’ordinamento giuridico, tut- 
t’ora punto di riferimento dottrinale ineludibile per la costruzione dei 
vari pluralismi consacrati nella Costituzione repubblicana. 

Ritornando in conclusione al Diritto pubblico italiano, ed ancora 
utilizzando i paradigmi di V.E. Orlando, ben si può osservare che con 
questa opera e con l’opera successiva del 1917-18 Romano si apprestava 
a dare, coerentemente alla propria concezione del diritto, piena ed 
esemplare attuazione a quella distinzione tra Diritto pubblico generale 
e Diritto pubblico positivo predicata dall’inizio del secolo dal suo mae- 
stro: e se con L’ordinamento giuridico Romano stava per realizzare, se- 
condo le parole di Orlando medesimo tratte dallo scritto di celebrazio- 
ne dell’allievo, “in maniera più completa quello che dovrebbe essere il 
tipo di una trattazione di diritto pubblico generale”, con il Diritto 
pubblico italiano Romano ha corrisposto pienamente agli obiettivi del 
“diritto pubblico positivo” come delineati sempre da Orlando nel sag- 
gio fondativo della differenza concettuale e metodologica tra le due 
discipline: “concorrere, indirettamente, ma efficacemente, alla salda e 
gagliarda elaborazione del diritto positivo”, perché ciò nel contempo 
vuol dire concorrere anche al progresso dell’elaborazione scientifica 
verso il sistema (v. Diritto pubblico generale e diritto pubblico positi- 
vo, in Diritto pubblico generale, Milano, Giuffrè, 1940, pp. 101 ss.; il 
saggio per Romano è invece intitolato Ancora del metodo in diritto 
pubblico con particolare riguardo allopera di S. Romano - lo si può 
leggere alle pp. 39 ss. della stessa raccolta - accanto al quale si può ri- 
cordare anche lo scritto commemorativo Santi Romano e la scuola ita- 
liana di diritto pubblico (1947)’ ora in Scritti giuridici varii, Milano, 
Giuffrè, 1955, pp. 479 ss., nel quale Orlando formulò nuovamente un 
apprezzamento analogo a quello sopra menzionato). 
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BERNARDO SORDI 

L’ILLECITO DELLO STATO: UN PROBLEMA 
DI “ESTETICA DEL PENSIERO”. 

(A proposito di HANS KELSEN, L’illecito dello Stato, a cura di An- 
gelo Abignente, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1988). 

Soltanto con un rigido autocontrollo l’attento lettore dei Huclpt- 
probleme kelseniani avrebbe potuto celare la propria sorpresa di 
fronte all’affermazione tanto perentoria quanto stupefacente dell’in- 
fallibilità giuridica dello Stato. Eppure non potevano venirgli in soc- 
corso errori di lettura o di interpretazione: il principio secondo il 
quale “die Staatsperson kann nicht Unrecht handeln” (’) era affer- 
mato a lettere troppo chiare perché eventuali incomprensioni potes- 
sero apparire giustificate. 

La piena limitazione dell’autorità statale attraverso le maglie del- 
l’ordinamento giuridico, inseguita, tra i mille problemi posti dalla 
definizione del potere legislativo ed esecutivo, nelle dense pagine del 
volume, già avrebbe potuto - è vero - indirizzare il lettore verso i 
significati profondi di un principio così rigorosamente affermato. 
Ma doveva essere lo stesso Kelsen a ritenere necessaria una piena 
esplicitazione di quei significati, se di lì a pochi anni dedicava al te- 
ma dell’illecito dello Stato un apposito saggio, quello appunto che 
oggi viene offerto al pubblico italiano grazie alla traduzione ed all’at- 
tenta cura di Angelo Abignente. 

La tesi dell’impossibilità (Nichtkolznelz) per lo Stato di commet- 
tere illeciti possedeva dunque agli occhi del giurista austriaco un no- 
tevole valore strategico, Cerchiamo di capire perché. 

Intanto il saggio non è isolato; appare nel 1913-14, in anni parti- 
colarmente ricchi di contributi kelseniani e di fecondi approdi teori- 

( l ì  KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (entwickelt aus der Lehre vom 
Rechtssatze, Tubingen, 191 1, p. 457. Citiamo dalla ristampa della seconda edizione, 
1923, Aalen, 1960. 
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ci. Kelsen sta sviluppando i risultati raggiunti nei Hauptprobleme 
ed attraverso una contrapposizione frontale con la dottrina domi- 
nante, da Otto Mayer a Karl Kormann, da Walter Jellinek a Richard 
Thoma, sta verificando le potenzialità insite nello scioglimento della 
persona giuridica dello Stato in un semplice “punto” finale del pro- 
cesso di imputazione giuridica. 

Gli oggetti di studio spaziano quindi dai principii fondamentali 
agli istituti, dal concetto di Stato di diritto alla distinzione tra legge 
formale e materiale, dal negozio di diritto pubblico all’illecito dello 
Stato (2) ,  mentre si annunciano già le prime formulazioni della teoria 
della Gvundnorm ( 1914) e quella “collaborazione” con Adolf Merkl 
che consoliderà la nascente Scuola di Vienna intorno allo studio “di- 
namico” dei processi di creazione del diritto ( 3 ) .  

Ober Staatsunvecht è un lavoro ancora ben inserito nella no- 
mostatica, rappresenta più un’appendice dei Hauptpvobleme che 
l’anticipazione dei futuri rivolgimenti costruttivi, rivelandosi piena- 
mente funzionale all’orizzonte problematico dischiuso dal volume 
del 1911, 

Con i Hauptprobleme sono comuni intanto le coordinate fonda- 
mentali: anche ne L’illecito dello Stato i nodi teorici confluiscono 
tutti nel rapporto tra Rechtsordnung ed Exekutive, all’insegna del 
quale si snodano, del resto, espressamente le prime pagine del sag- 
gio. I1 tema dell’illecito non è altro che una fattispecie in cui può 

(*) Ricordiamo KELSEN, Zur Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen 
Sinn, mit besonderer Beriicksichtigung der osterreichischen Verfassung, in Juristische 
Blatter, 42 (19131, pp. 229 e ss., ora in Die Wiener Rechtstheoretische Schule. 
Ausgewahlte Schriften von Hans Kelsen, Adolf Julius Merkl und Alfred Verdross, 
hrsg. von H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambek, Bd. 2, Wien, 1968, pp. 1533 e ss., ID., 

Rechtsstaat und Staatsrecht, in Osterreichische Rundschau, 36 (19131, pp. 83 e ss., ora 
ibid., pp, 1525 e ss.; ID., Zur Lehre vom oflentlichen Rechtsgeschafi, in Archiv des 
oflenentlichen Rechts, 31 (1913), pp,  53 e ss.; pp. 190 e ss. Per un’analisi di questi lavori 
kelseniani sia consentito di rinviare alle nostre pagine, Tra Weimar e Vienna. Ammi- 
nistrazione pubblica e teoria giuridica del primo dopoguerra, Milano, 1987, 102 e ss. 
L’illecito dello Stato appare invece con il titolo 0ber Staatsunrecht. Zugleich ein Bei- 
trag zur Frage der Deliktsfahigkeit juristischer Personen und zur Lehre vom fehler- 
haften Staatsakt, in Zeitschri$ fur das Privat- und oflentliche Recht der Gegenwart, 
Bd. 40 (1913-14), pp, 1 e ss. 

0) KELSEN, Reichsgesetz und Landesgesetz nach der osterreichischen Verfas- 
sung, in Archiv des oflentlichen Rechts, Bd. 32 (19141, spec. p, 217, dove già s’indivi- 
dua una “oberste Norm” che diventa “der archimedische Punkt, von dem aus die Welt 
der juristischen Erkenntnis in Bewegung gesetzt wird”. 
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emergere una pericolosa contraddizione tra volontà ed azione all’in- 
terno della persona giuridica statale. La negazione della possibilità 
logica di un illecito dello Stato rappresenta perciò una scansione ne- 
cessaria per garantire l’unità dello Staatswille, costituisce un passag- 
gio argomentativo obbligato per espungere una grave, interna anti- 
nomia del sistema. 

Lo scopo che il giurista si propone in queste pagine non è altro 
che quello di sgombrare il campo da un insidioso cuneo concettuale 
- lo Stato che commette l’illecito - che potrebbe giungere ad 
incrinare irrimediabilmente l’identificazione tra Stato ed ordina- 
mento. 

I1 valore strategico dello Staatsunrecht è tutto qui, nel rischio 
che dai sottili profili dogmatici dell’illecito riemerga una realtà dello 
Stato diversa dalla sua identità con l’ordinamento giuridico, rispunti 
quella costruzione atropomorfica contro la quale si erano accanite 
tante pagine dei Hauptprobleme ( 4 ) .  

Certo, il tema è essenzialmente di “estetica del pensiero”, di 
costruzione giuridica” ( 5 ) :  quello che preme è, prima di tutto, un 

bisogno di coerenza logica. Non si tratta però di una semplice eserci- 
tazione retorica, considerato che dalla proclamata identità tra Stato e 
ordinamento discende la possibilità stessa di una trattazione giuridi- 
ca delle funzioni statali. 

Di conseguenza, la negazione della possibilità logica dell’illecito 
non può sposare argomentazioni tralatizie, né tanto meno favorire la 
creazione di una responsabilità “speciale” degli organi dello Stato, 
“limitata” dall’imperatività connessa all’esercizio delle funzioni 
sovrane e quindi in qualche modo privilegiata rispetto ai soggetti del 
diritto comune. 

L’unica specialità presente, l’unico elemento differenziale che 
deve distinguere nettamente lo Stato dalle altre persone giuridiche 
- e che richiede perciò un’apposita trattazione dell’illecito - non 
può che consistere nella sua identificazione con l’ordinamento giuri- 
dico. 

Anche se a prima vista può apparire paradossale, proprio la tesi 
opposta che riconosce la possiblità logica dello Staatsunrecht procla- 

6 6  

( 4 )  Cfr. in particolare KELSEN, Hauptprobleme, cit., pp. 162 e ss. .il capitolo dedi- 

( 5 )  KELSEN, L’illecito dello Stato, cit., p .  49. 
cato a ‘ ‘Db  Wille des Staates”. 

41 
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ma l’autonomia dello Stato dall’ordinamento, la sua realtà di persona 
giuridica e quindi anche la possibilità per l’autorità statale di estrin- 
secarsi “aus eigener Kraft” ( 6 ) 1  

Sono molti dunque i punti di contatto con le tesi esposte poco 
tempo prima in Zur Lehre vom oflentlichen Rechtsgeschafi, in 
quelle pagine in cui la critica alla dicotomia tra diritto pubblico e di- 
ritto privato era stata costruita attraverso una confutazione puntuale 
delle tesi di Otto Mayer sul negozio di diritto pubblico, nella precisa 
prospettiva di ricondurre la specificità pubblicistica alla razionale 
unità dell’ordinamento giuridico, 

Senza questa connessione problematica e cronologica - come 
sottolinea anche Abignente - intere parti del saggio sull’illecito ri- 
sulterebbero scarsamente significative. 

Si pensi al lungo capitolo dedicato all’atto statale imperfetto che 
costituisce una vera e propria integrazione del saggio sul negozio di 
diritto pubblico, un’apposita trattazione della patologia degli atti 
dello Stato e del loro sistema di validità, e che vede Kelsen confron- 
tarsi non più tanto con Mayer, quanto con gli “allievi” Walter Jelli- 
nek e Karl Kormann ( 7 ) .  

I1 tema del contendere si fa più sottile, il Mehrwert si cela ormai 
in raffinate sistematiche degli atti che proseguono e confermano il 
programma della Umbddung P) degli istituti civilistici, inaugurano 
la “parte generale” del diritto pubblico. Al centro del dibattito sta la 
distinzione tra nullità e annullabilità, ancora una volta un problema 
di categorie, di stretta costruzione dogmatica. I profili pratici sono 
appena avvertiti, rimangono sullo sfondo, nascosti nei diversi effetti 
- dichiarativi o costitutivi - della sentenza che accerta l’invalidità. 
Gli unilateralismi di Mayer sembrano quasi un ricordo, attenuati dal 
consapevole uso di categorie generali e dal perfetto dominio dei 
costrutti civilistici. 

( 6 )  O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig, 1895, vol. lo, p .  74; e per 
l’elaborazione di un sistema di responsabilità dello Stato specificamente pubblicistico 
cfr. vol. 2 O ,  pp. 345 e ss. 

(’) W. JELLINEK, Der fehlerhafte Staatsakt und seine Wirkungen. Eine Venual- 
tungs- und prozessrechtliche Studie, Tubingen, 1908; K. KORMANN, System der 
rechtsgeschaftlichen Staatsakte. Verwaltungs- und prozessrechtliche Untersuchungen 
zum allgemeinen Teil des oflentlichen Rechts, Berlin, 1910 (Ristampa, Aalen, 19621, 
spec. pp. 203 e ss. 

(*) F. FLEINER, uber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das 
oflentlichen Recht, Tììbingen, 1906. 
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Anche in questo caso però, se la costruzione di un sistema d’in- 
validità degli atti dello Stato pare indirizzarsi verso una dimensione 
tutta dogmatica, l’orientamento di fondo del “metodo oggi domi- 
nante” presuppone comunque, per Kelsen, “una contrapposizione a 
priori tra diritto pubblico e privato” ( 9 ) .  

L’asettico sistema d’invalidità evoca dunque ancora quella dico- 
tomia pubblico-privato che deve essere ricomposta nell’unitarietà 
dell’ordinamento e dei suoi vincoli normativi. 

Non è possibile affermare con Kormann “la prevalente validità 
del principio di annullamento” nel diritto pubblico rispetto al diritto 
privato soltanto perchè, coerentemente all’affermazione che vuole 
l’atto amministrativo “a sé stante” e “non determinato come il nego- 
zio giuridico dall’ordinamento” ( ‘ O ) ,  si è poi costretti ad elaborare 
una disciplina specificamente pubblicistica anche dei limiti tra nulli- 
tà ed annullabilità: con la non irrilevante conseguenza che l’atto am- 
ministrativo illegittimo - non essendo, nella maggior parte dei casi, 
nullo ma semplicemente annullabile - conserverà intatto il proprio 
valore vincolante sino alla pronunzia giudiziaria di annullamento ( ‘‘1, 

Per Kelsen, invece, la regola sarà unica e questa non potrà che es- 
sere - in assenza di un’espressa disposizione normativa di annulla- 
mento - la nullità dell’atto imperfetto, nel diritto privato come nel 
diritto pubblico, in piena simmetria con il risultato negativo cui va 
incontro, in questo caso, il tentativo di imputazione giuridica, Una 
distinzione tra nullità e annullabilità che si fondi sulla contrapposi- 
zione pubblico-privato è dunque “assolutamente da escludersi”. I1 
principio guida è di logica giuridica e deve basarsi su una “conside- 
razione giuridico-formale” che deve essere unitaria per tutto l’ordi- 
namento ( ’*). 

(9) KELSEN, L’illecito dello Stato, cit., p. 93. 
(‘‘1 ibid., p. 94 e p .  95. Ma si veda tutto il paragrafo dedicato a “La delimitazione 

dei confini tra nullità e annullabilità in base alla contrapposizione tra diritto privato e 
pubblico“, ibid, pp. 89 e ss. 

(”) KORMANN, System, cit., pp. 216 e ss. 
(”1 KELSEN, L’illecito dello Stato, cit., pp. 90-91 e p. 99. Solo per opportuna infor- 

mazione del lettore ricordiamo che sui rapporti tra nullità ed annullabilità Kelsen ritor- 
nerà nelle opere successive, approdando a significativi aggiustamenti. Cfr. KELSEN, Rei- 
ne Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig und 
Wien, 1934, pp. 84 e ss.; ID., Genera1 Theoty of Law and State, Cambridge (USA), 
1945, trad. ital. Teoria generale del diritto e dello Stato, a cura di S. Cotta e G. Treves, 
Milano, 1959 ( la ed. 19521, pp. 156 e ss. 
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Se per definire le condizioni e determinare gli effetti di quel giu- 
dizio di annullamento che l’ordinamento giuridico ha “sottratto al- 
l’autorità logica dell’individuo e riservato all’autorità dello Stato” sa- 
rà necessaria una disposizione di diritto positivo, nel caso della nulli- 
tà sarà sufficiente il “silenzio dell’ordinamento” e quindi il ricorso ai 
principii logici generali, per espungere un atto che, in quanto nullo, 
appartiene semplicemente al “non giuridico”. L’atto nullo possiede 
dunque, sul piano degli effetti giuridici, una disciplina coerente e 
non “problematica”: è un atto non imputabile, “un non-atto dello 
Stato”, un nulla giuridico. I1 risultato negativo del processo d’impu- 
tazione ed il conseguente giudizio di nullità escludono qualsiasi 
contraddizione logica tra Stato-ordinamento e Stato-persona ( 1 3 ) .  

Problemi assai più gravi si aprono invece passando dal piano del- 
la invalidità a quello dell’illiceità degli atti dello Stato. Con illecito 
Kelsen identifica qui “secondo l’unica concezione giusta, una fat- 
tispecie qualificata positivamente dall’ordinamento giuridico e pre- 
cisamente quella a cui è collegata una sanzione: pena o esecuzione 
forzata” ( 1 4 ) .  

Ora, se per una persona fisica o giuridica l’illecito costituisce una 
violazione dell’ordinamento pienamente ipotizzabile e - come si di- 
rà nelle opere successive (’*)- la “condizione” stessa della sanzione, 
per lo Stato l’illecito rappresenterebbe invece il risultato di una radi- 
cale contrapposizione di volontà, di una insanabile contraddizione 

Una volta sposata la tesi della costruzione dinamica del diritto, il problema della va- 
lidità tenderà infatti ad identificarsi essenzialmente con un problema di corrispondenza 
tra norme di grado inferiore e superiore, nella prospettiva di garantire l’unità dell’ordi- 
namento giuridico ed evitare qualsiasi “contraddizione” nella “gerarchia del diritto”. 

Sul piano degli effetti giuridici potranno così verificarsi per Kelsen due sole ipotesi: 
una validità piena - owero una conformità tra norma inferiore e superiore - ed una 
validità ristretta - owero la possibilità che la norma di grado inferiore venga annullata 
dall’organo competente ad esaminarne la conformità alla norma superiore. 

La nullità viene così a perdere la propria centralità, definendo semplicemente “il 
più alto grado di annullabilità”, coerentemente al principio in base al quale: “una norma 
è sempre valida, non può essere nulla, ma può essere annullata”. La nullità è così ormai 
“al di là dei sistema giuridico”, confinata nell’ipotesi residuale di nullità assoluta, in cui 
qualsiasi soggetto dell’ordinamento, senza la necessità di ricorrere ad un apposito proce- 
dimento giuridico, potrà annullare quel “qualcosa” che ha solo l’apparenza della norma 
giuridica. (Teoria generale, cit., spec., pp. 162-63). 

( I 3 )  KELSEN, L’illecito dello Stato, cit., p.  101-103. 
( I 4 )  ibid., p.  110. 
(I5) KELSEN, Teoria generale, cit., p. 53. 
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tra volontà e azione, tra il comando giuridico voluto dallo Stato nel- 
l’ordinamento e l’azione eseguita dallo Stato attraverso i suoi organi. 

L’architettura logica del sistema ne risulterebbe gravemente 
compromessa: lo Stato verrebbe a trasgredire ad un proprio ordine, 
ad agire quindi contro la propria volontà; dimostrerebbe al tempo 
stesso di “volere sia l’illecito che la sanzione” ( 1 6 ) .  

Può essere forse più chiaro allora perché agli occhi di Kelsen la 
negazione della possibilità di un illecito dello Stato rappresentasse 
un passaggio concettuale obbligato. 

Sono proprio le esigenze di coerenza interna del sistema che ren- 
dono imprescindibile evitare l’“assurda raffigurazione” di uno “Sta- 
to che distrugge sè stesso” (”) che insidia ogni ricostruzione dell’ille- 
cito civile dello Stato nei termini dell’esecuzione forzata. 

La soluzione del bisticcio è però solo formale e mira semplice- 
mente a ristabilire una linearità compromessa, un’estetica concettua- 
le offuscata da una costruzione giuridica della fattispecie troppo tri- 
butaria di un’assimilazione dello Stato alla persona giuridica di dirit- 
to privato. 

I1 pericolo di una frattura logica dell’unità dello Staatswille è ri- 
mosso così grazie ad una ripristinata distinzione tra personalità dello 
Stato e personalità degli organi. Nessuna concessione ai privilegi 
della sovranità dunque: distinzioni tra impevium e fisco, limitazioni 
di responsabilità, vincoli alle azioni esperibili e alle effettive possibi- 
lità di esecuzione sul patrimonio statale sono fuori questione. Non è 
dai profili tradizionalmente riferiti al diritto civile dello Stato che si 
pescano le obiezioni e le critiche all’istituto dell’esecuzione forzata 
contro lo Stato. I1 nodo da sciogliere è di costruzione giuridica; in ul- 
tima analisi c’è solo un errore di sussunzione - se così si può dire - 
che deve essere corretto. 

All’illecito civile dello Stato e all’immagine dell’esecuzione forza- 
ta si sostituisce, in modo forse un po’ scontato, l’illecito dell’organo, 
non solo incapace di abbracciare la totalità dell’ordinamento giuridi- 
co, ma anche, finalmente, possibile autore della violazione. L’illecito 
torna ad essere concettualmente ipotizzabile; viene meno la diver- 
genza delle volontà per la semplice ragione che nell’organo che viola 
il diritto cessa di agire lo Stato. Volontà ed azione si ricompongono, 

( I 6 )  ibid., p.  204. 
(17) ibid., p.  53.  
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la contraddizione si scioglie; all’organo inadempiente si sostituisce, 
nell’esecuzione della norma, un altro organo dello Stato: il giudice 
dell’esecuzione. 

L’azione dello Stato viene restituita alla realtà degli apparati, 
mentre l’aggancio alla persona fisica titolare dell’organo permette di 
riscoprire una possibilità di violazione dell’ordinamento: anche nor- 
me e pene disciplinari possono così trovare una loro coerente collo- 
cazione sistematica, venendo a sanzionare gli obblighi e gli illeciti 
degli organi statali. 

Salvata la coerenza logica tra volontà ed azione, anche una 
responsabilità dello Stato per i danni causati dai propri organi non 
può incontrare soverchie difficoltà. Si tratterà, se mai, di un proble- 
ma di “determinazione giuridico-positiva”, ma non c’è dubbio che 
in questa direzione debba muoversi la politica legislativa: ormai “un 
sentimento giuridico raffinato, guidato dall’idea sociale, non 
semplicemente dalla giustizia individuale, richiede in numerosi casi 
una responsabilità dello Stato per l’illecito dei suoi organi nell’eserci- 
zio dell’imperio” L’istituto della responsabilità civile per fatto 
altrui è del resto già pronto per descrivere le relative fattispecie. In- 
fallibilità giuridica dello Stato e responsabilità dimostravano così di 
poter ancora coesistere, almeno nel mondo del1”‘estetica del pensie- 
ro”. 

I1 postulato dell’infallibilità giuridica dello Stato avrebbe del 
resto conosciuto nelle opere kelseniane successive persino un ulte- 
riore consolidamento. Nel saggio del 1913 rimane ancora spazio per 
una, limitata, eccezione: lo Stato può essere riconosciuto autore al- 
meno di un illecito internazionale. Ordinamento interno e ordina- 
mento internazionale costituiscono ancora due sistemi indipendenti, 
caratterizzati da due distinte volontà che, con buona pace della logi- 
ca giuridica, ben possono essere divergenti. Lo Stato, completamen- 
te trasfigurato nel proprio ordinamento, ma ancora distinto da quel- 
lo internazionale, tornava ad essere “capace” di un illecito, ripren- 
dendo così i panni di ogni altra persona giuridica. 

La tesi - com’è noto - sarà destinata ad un radicale supera- 
mento con l’adesione del giurista austriaco ad una prospettiva mo- 
nistica di diritto internazionale. Individuata ormai “con sufficiente 

(’*) Ibid., pp. 126-28. 
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chiarezza l’unità di diritto statale e diritto internazionale” ( 19), fuso 
l’uno e l’altro ordinamento in un sistema unitario, anche il delitto in- 
ternazionale dello Stato raggiungerà la soglia del Nichtkonnen per 
essere escluso dal mondo del possibile giuridico. 

A quel momento le esigenze di estetica concettuale o - come 
altri hanno sottolineato - di “unità dell’immagine giuridica” (*O) 
avrebbero decisamente preso il soprawento. 

( I 9 )  KELSEN, Das Problem der Souueranitat und die Theorie des Volkerrechts. 
Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, Tubingen, 1920, trad. ital. a cura di A. Carrino, I l  
problema della sovranità e la teoria del diritto ìnternazionale. Contributo per una 
dottrina pwa  del diritto, Milano, 1989, p. 215. 

(20) A. CARRINO, Presentazione di KELSEN, Il problema della souranità, cit., p. 
XII . 
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BERNARDO SORDI 

SOVRANITA E INTEGRAZIONE: RILEGGENDO 
DUE TEORIE DELLO STATO 

(A proposito di Hermann HELLER, La souranità ed altri scritti sulla 
dottrina del diritto e dello Stato, a cura di Pasquale Pasquino, Mila- 
no, Giuffrè, 1987; e Rudolf SMEND, Costituzione e diritto costitu- 
zionale, a cura di Gustavo Zagrebelsky, Milano, Giuffrè, 1988). 

La schiera dei giuristi weimariani le cui opere vengono tradotte 
ed offerte all’attenzione e alla lettura del pubblico italiano si va fa- 
cendo, in questo ultimo torno di tempo, sempre più fitta e nutrita. 

Presenze ormai decennali, quella di Carl Schmitt innanzi tutto, 
che annovera un corpus di traduzioni sempre più vasto e completo, 
non rivelano il benché minimo cedimento, mentre filoni già da tem- 
po inaugurati, la giuslavoristica per esempio, dimostrano ancora in- 
tatta la loro vitalità. Anche la Scuola di Vienna svela rinnovati inte- 
ressi che spaziano ormai al di là dei sentieri più noti - i saggi sulla 
democrazia e sul parlamentarismo o le grandi opere della Dottrina 
pura del diritto e, più recentemente, della Teoria generale delle nor- 
me - scoprendo” scritti più risalenti, lavori dal forte taglio 
dogmatico, persino coautori, come Adolf Merkl, per gran tempo of- 
fuscati dall’esuberante figura kelseniana ( I ) ,  

6 6  

(‘1 Non richiede particolari dimostrazioni la presenza italiana di Carl Schmitt, sia 
per il ritmo quasi incessante delle traduzioni sia per il continuo susseguirsi di importanti 
incontri di studio dedicati alla sua vicenda intellettuale. 

Nell’ambito del diritto del lavoro si segnala il volume di T. RAMM, Per una storia 
della costituzione del lavoro tedesca, trad. ital. a cura di L. Gaeta e G. Vardaro, Milano, 
1989, che introduce un’importante prospettiva storiografica sulla vicenda gerrnanica, 
dall’Impero guglielmino alla Repubblica federale. 

Fra le traduzioni più recenti che riguardano la Scuola di Vienna ci limitiamo a ricor- 
dare H. KELSEN, Il problema della sovranità e la teoria del diritto internazionale. 
Contributo per una dottrina pura del diritto, trad. ital. a cura di A. Carrino, Milano, 
1989; ID., L’illecito dello Stato, trad. ital. a cura di A. Abignente, Napoli, 1988; A. 
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In questo fervore di iniziative spiccano per lo spessore degli 
autori, la rilevanza dei saggi tradotti, la cura delle edizioni, i due vo- 
lumi dedicati ad Hermann Heller e a Rudolf Smend recentemente 
pubblicati nella collana Arcana Imperii diretta, per i tipi di Giuffrè, 
da Gianfranco Miglio. 

Vengono cosi presentati ad un più largo pubblico autori ed ope- 
re che appartengono a pieno titolo al grande dibattito della Staats- 
lehre weimariana, nella prospettiva di renderne sempre più accessi- 
bile il notevole patrimonio di riflessione teorica e al tempo stesso più 
complessi gli approcci. Si svelano così nuovi protagonisti in una ric- 
chezza di teorie, di posizioni, di alternative finalmente riscoperta e 
messa in luce. Gli anni Venti riacquistano una pluralità di volti e di 
voci drasticamente ridotta e ridimensionata dall’evidente unilatera- 
lismo che aveva sin qui guidato le recezioni italiane. Cambia di segno 
tuttavia anche il modo di accostarsi ai giuristi weimariani. Gli entu- 
siasmi, le attualizzazioni sono ormai lontane: prevale una delicata 
sensibilità; s’impone una piena, consapevole storicizzaaione. Le 
improwisate infatuazioni lasciano il campo a bilanci complessivi, a 
valutazioni di largo respiro. (*) 

L’invito alla lettura non poteva essere, dunque, più suadente e 
suggestivo. 

1) Una valutazione per più aspetti convergente della grave crisi 
che aveva investito la Staatslehre tedesca con il venire meno del valo- 
re paradigmatico dell’opera di Georg Jellinek, travolta dagli scossoni 
del primo conflitto mondiale e dal rinnovamento costituzionale del 
dopoguerra, accomunava i primi passi che due giuristi tra di loro di- 
versissimi, quali Heller e Smend, intraprendevano, a metà degli anni 
Venti in due complessi, ma ben differenziati, tentativi di rifondazio- 
ne della disciplina. 

E diversissimi i due giuristi erano certo per i peculiari approdi 
teorici, che cercheremo nelle grandi linee di ripercorrere in queste 
pagine, ma prima di tutto per idealità politiche ed esperienze perso- 
nali: appartenente ad un’antica famiglia di giuristi e teologi, 

MERKL, Il duplice volto del diritto. IL sistema kelseniano e altri saggi, trad. ital. a cura 
di C. Geraci, Milano, 1987. 

(*) Ci sembra particolarmente significativa di queste nuove prospettive la densa 
introduzione di Gustavo Zagrebeisky all’edizione italiana dell’opera di Rudolf Smend 
(pp. 1-33). 
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membro attivo egli stesso del Consiglio della Chiesa evangelica te- 
desca, ammiratore del fascismo e delle sue potenzialità integratrici, 
tiepido agnostico nei confronti del nazismo, Smend; unico docente 
tedesco di diritto pubblico iscritto al partito socialdemocratico, di- 
fensore della Prussia nel famoso processo contro il Reich, costretto a 
rifugiarsi precipitosamente a Madrid con l’avvento del nazismo e lì 
prematuramente scomparso, Heller ( 3 ) .  

A metà degli anni Venti quando le drammatiche, future radica- 
lizzazioni erano ancora lontane, non doveva però essere troppo diffi- 
cile, nella ricerca di nuovi fondamenti metodologici, individuare del- 
le matrici comuni, almeno “in quanto non si sia di Vienna” ( 4 ) .  

Nei primi paragrafi di Costituzione e diritto costituzionale così 
come nelle pagine di un celebre articolo di Heller - La crisi della 
dottrina dello Stato (*) - l’avversario comune, il nemico da sconfig- 
gere erano, infatti, già chiaramente individuati: Hans Kelsen e la sua 
Allgemeine Staatslehre ( 6 ) ,  pubblicata nel 1925. Se per Smend quel 
volume era il “punto zero” di una disciplina che, proseguendo sulla 
direttrice inaugurata da Jellinek, aveva imboccato ormai “un vicolo 
cieco senza scopo e senza fine”, per Heller l’opera aveva prodotto “il 
risultato penoso di una dottrina dello Stato senza Stato”, la “degene- 
razione” finale del concetto di sovranità (7) .  

La necessità di una rifondazione della disciplina, di un radicale 
rinnovamento metodologico, lo stesso imperativo di salvare lo Stato, 
“formalisticamente” dissolto da Kelsen nell’ordinamento giuridico, 
divenivano imperativi comuni, un possibile caposaldo per uno schie- 
ramento da contrapporre da Berlino ai “punti morti” (8) della Scuola 
di Vienna. 

( 3 1  Per più puntuali indicazioni rinviamo alle accurate note biografiche che accom- 
pagnano le edizioni italiane dei due volumi (HELLER, La sovranità, cit., pp. 19-24; 
SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., pp. 35-6). 

( 4 )  SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p .  63. 
(’1 L’articolo, pubblicato originariamente in Archiv f i r  Sozialwissenschaft und So- 

zialpolitik, 55 (19261, è stato opportunamente inserito nella raccolta di scritti curata da 
Pasquale Pasquino (pp. 29 e ss.1.  Va tenuto presente, come necessrio complemento delle 
tesi enunciate nel 1926, anche il saggio più tardo (1929), Osservazioni sulla problemati- 
ca attuale della teoria dello Stato e del diritto (pp. 357 e ss.) .  

(6) KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925. 
(’1 SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p.  62; HELLER, La crisi della 

dottrina dello Stato, cit., p .  46; ID., La sovranità, cit., p.  78.  
HELLER,  La crisidella dottrina dello Stato, cit., p. 45. 
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Più in là di qui, però, le convergenze non andavano e già il piano 
metodologico svelava progetti e prospettive assai diversificate: una 
riscoperta, per Heller, dell’intrinseca politicità del diritto che facesse 
giustizia del puro normativismo e recuperasse la ricchezza sociologi- 
ca del rapporto trafuctum ed ius; una rawicinata investigazione, per 
Smend, della legge strutturale propria dello Stato in grado di 
riscoprire la sua essenza di realtà spirituale. 

Agli occhi di Heller come di Smend dunque, il rigido normati- 
vismo kelseniano, la pretesa di una Reine Rechtslehre, di una “geo- 
metria” giuridica purificata da etica e sociologia apparivano come 
una vera e propria dissoluzione della teoria dello Stato, condannata a 
vestire gli stretti panni della logica, ma completamente svuotata di 
contenuti reali. Diveniva così indispensabile per entrambi una preci- 
pitosa inversione di rotta; nell’individuazione delle direzioni da se- 
guire le strade, però, si biforcavano ed i percorsi si affidavano a trac- 
ciati assai distanti tra di loro. 

L’assidua frequentazione di Smend per le tesi di Theodor Litt; 
l’elaborazione di una “geisteswissenschaftliche Methode” in grado 
di riscoprire lo Stato come realtà spirituale, in grado cioè di penetra- 
re in quelle leggi strutturali che permettevano la “vita” stessa dello 
Stato, il suo costruirsi come unità sociale dotata di senso; la teorizza- 
zione di questo processo come integrazione, come “rinnovamento 
costante, continua rigenerazione del vissuto” (9) secondo l’immagi- 
ne di Renan di un plebiscito che si rinnova ogni giorno, occupavano 
le pagine forse più note del giurista di Basilea, certo quelle più ana- 
lizzate e studiate dalla ricca letteratura che ha ormai ripercorso pun- 
tigliosamente il dibattito metodologico che aveva spaccato la 
dottrina dello Stato negli anni della Repubblica di Weimar ( lo) .  

E la stessa attenzione hanno catturato gli articoli metodologici di 

(91 SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p ,  76. 
(‘‘1 Si vedano almeno W. BAUER, Wertrelativismus und Wertbestimmtheit im 

Kampf um die Weimarer Demokratie. Zur Politologie des Methodenstreits der Staats- 
rechtslehre, Berlin, 1968; M .  FRIEDRICH, Der Methoden- und Richtungsstreit. Zur 
Grundlagendiskussion der Weimarer Staatsrechtslehre, in Archiv des ofientlichen 
Rechts, 102 (19771, pp- 161 e ss.; ID., RudolfSmend 1882-1975, ibid., 112 (19871, pp. 
1 e ss.; P. VON OERTZEN, Die soziale Funktion des Staatsrechtlichen Positivismus, 
Frankfurt, 1974, pp, 15 e ss.; I. STAFF, Lehren vom Staat, Baden-Baden, 1981, p. 372 e 
ss. La ricchezza della letteratura esistente sui “fondamenti di teoria dello Stato” ci 
dispensa da una loro analisi puntuale. Ci è possibile, pertanto, concentrarsi - secondo 
la prospettiva adottata nei testo - sulle “conseguenze” di teoria e diritto costituzionale. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



LETTURE 647 

Heller (‘l) - oppurtunamente tradotti nella raccolta curata da 
Pasquale Pasquino - in cui le pesanti critiche al normativismo kel- 
seniano sfociavano nella proposta di una Stuutslehre come “poli- 
tische Wissenschaft” in grado di salvare la specificità del giuridico 
- e dello Stato -, ma anche pienamente consapevole che tale salva- 
taggio non poteva essere compiuto tramite il “colossale autoingan- 
no” del positivismo, ma attraverso un pieno recupero dello “Stato 
come soggetto storico-politico” (’*), da affidare ad un sincretismo 
metodologico che potesse coniugare l’imprescindibile dogmatica 
giuridica con la complessità storica e sociologica della dimensione 
costituzionale. 

L’inusitata durezza delle contrapposizioni scientifiche con la 
Scuola di Vienna, il livore dei confronti verbali in occasione degli in- 
contri dell’Associazione dei costituzionalisti tedeschi trovavano 
dunque la loro fonte in riposate e meditate elaborazioni metodolo- 
giche. Su questo piano lo scontro non poteva che essere frontale, as- 
solutamente non evitabile, divenendo responsabile di vistose inco- 
municabilità. 

Soltanto un’analisi ravvicinata dei risultati concreti del promesso 
rivolgimento metodologico, delle riletture dei poteri dello Stato spe- 
rimentate, secondo due linee diverse, da Heller e Smend ci può dire 
però se quello scontro si sarebbe propagato, in stretta continuità e 
senza ripensamenti, dalle opzioni di metodo al piano degli istituti 
giuridici. 

2) Non c’è dubbio che in Verfussung und Verfussungsrecht le 
conseguenze di teoria costituzionale”, cosl come quelle di “diritto 6 6  

(“1 Li abbiamo citati retro nota 5 ,  Oltre ai testi indicati alla nota precedente - mol- 
ti dei quali si soffermano anche sulla figura di Hermann Heller - ricordiamo: W. 
SCHLUCHTER,  Entscheidung fur den sozialen Rechtsstaat. Hermann Heller und die 
staatstheoretische Diskussion in der Weimarer Republik, Baden-Baden, 1983 ( 1’ ed. 
1968); J. BLAU, Sozialdemokratische Staatslehre in der Weimarer Republik. Darstel- 
lung und Untersuchung der staatstheoretischen Konzeptionen von Hermann Heller, 
Ernst Fraenkel und Otto Kirchheimer, Marburg, 1980; R. G R A N E R ,  Die staats- 
rechtslehre in der politischen Auseinandersetzung der Weimarer Republik, Freiburg, 
1980 ed il volume collettaneo Der soziale Rechtsstaat. Geduchtnisschrzj? f i r  Hermann 
Heller 1891-1933, hrsg. von C. Muller - I. Staff, Baden-Baden, 1984. 

(’*) HELLER,  Osservazioni, cit., p. 365 e p .  371. 
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positivo” ( 1 3 )  di una dottrina dello Stato rifondata all’insegna del 
principio d’integrazione fossero notevoli. Lo stesso Smend aveva del 
resto pienamente esplicitato il presupposto di partenza: soltanto dal- 
la teoria dello Stato il diritto costituzionale sarebbe divenuto intera- 
mente comprensibile e sistematizzabile. Proprio quei fondamenti 
teorici avevano infatti suscitato un nuovo amore per lo Stato da 
contrapporre all’estraneità liberale e al diffuso agnosticismo, ma ne 
avevano svelato anche la “legge strutturale” ( 1 4 ) .  

Il processo d’integrazione non costituiva perciò soltanto un’im- 
magine per descrivere il confronto tra le forze politiche - in questo 
senso più generico il termine era stato usato dallo stesso Kelsen (I5) 
- ma il modo stesso di “realizzarsi” dello Stato. Solo attraverso quel 
processo lo Stato diveniva realtà, realtà spirituale certo, appartenen- 
te “al mondo della Kultur” (16) ,  ma comunque in grado di sostanzia- 
lizzare la finzione della persona giuridica, facendo dello Stato e del 
diritto “due province” distinte e compiute della vita spirituale (17). 

La legge strutturale dello Stato diveniva dunque vincolante per 
la stessa teoria costituzionale e per la costruzione dogmatica del di- 
ritto positivo. Annunciato il “miracolo” - come lo definì Kelsen ( 18) 
- dell’esistenza dello Stato, questo avrebbe poi mantenuta intatta la 
propria “sostanza specifica” anche di fronte alla “regolamentazione 
giuridica mediante la sua costituzione” (I9). 

( 1 3 )  Occupano rispettivamente la seconda e la terza parte del volume (pp. 147 e ss.; 

( 1 4 )  Ibid., pp. 60 e ss.; p. 69. 
(’? KELSEN, Das Problem des Parlamentarismus, Wien und Leipzig, 1925, trad. 

ital. a cura di C. Geraci, Il problema del parlamentarismo, in Il primato del Parlamento, 
Milano, 1982, p .  196, in un passo in cui il termine di “integrazione politica” viene riferi- 
to alla “necessità delle coalizioni di partiti”. I1 concetto compare comunque già in Vom 
Wesen und Wert der Demokratie, in Archiu fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 
Bd. 47 (1920-211, p. 75, sempre in riferimento alla democrazia e al principio di maggio- 
ranza, ma già con l’awertenza a non soprawalutarne gli effetti, considerato che “die Pra- 
xis der Demokratie konne jemals vollkommen erreichen, was ihre Theorie in der Fiktion 
voraussetzt: die Einheit des Volkes ...”. 

pp. 211 e ss . ) .  
+ 

( 1 6 )  ZAGREBELSKY, Introduzione, cit., p.10. 
(”) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p .  169- 
( 18) KELSEN, Der Staat als Integration. Eine prinzipielle Auseinandersetzung, 

Wien, 1930, ora in ID., Drei kleine Schrifen, Aalen, 1971, p.  39. Illuminante il sottoti- 
tolo: per Kelsen non si tratta di una semplice recensione al libro di Smend, ma di un 
“contrasto di principio” tra “normative Staatslehre” e “Integrationstheorie”. 

(19) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p .  148. 
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Lo Stato come “realer Willensverband” come “unione reale di 
volontà”, (20) costruito non a partire dal singolo verso l’intero, nep- 
pure però - come bene ha messo in luce Zagrebelsky (21) - dalla to- 
talità all’individualità, ma come “moto circolare” (22) in grado di rea- 
lizzare l’unità d’azione di una volontà comune attraverso la comuni- 
tarizzazione delle volontà individuali (23) ,  era già precostituito nella 
Stuutslehve come “totalità di valori” (24) ,  come comunità di vita spi- 
rituale dotata di senso. 

L’individuazione di tre tipi di integrazione - personale, funzio- 
nale, materiale - (25) avrebbe garantito la dimostrazione dell’e- 
sistenza dello Stato come sintesi sociale. I1 diverso ruolo integrativo 
delle persone - il problema dei leaders - , delle funzioni - elezio- 
ni, dibattiti parlamentari, formazione del gabinetto, referendum po- 
polare -, dei valori - vero momento teleologico di realizzazione di 
una totalità - nella determinazione di una “comunità dominan- 

( 2 0 )  Ibid., p. 67. 
(21) ZAGREBELSKY, Introduzione, cit., pp. 12-13. 
(22) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p. 69. Sono evidenti i colle- 

gamenti con il concetto fenomenologico di “circolo chiuso”, sui quali basti qui rinviare a 
U. POMARICI, La teoria dell‘integrazione in Rudolf Smend, in Democrazia e diritto, 22 
(19821, n. 2 ,  specialmente, pp. 114 e ss. 

( 2 3 )  SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p. 69, che utilizza un passo di 
HELLER, La sovranità, cit., p .  150. La convergenza è significativa perché anche per Hel- 
ler “non si metterà mai troppo in guardia contro la concezione che fa consistere lo Stato 
da un lato in un insieme di azioni umane, dall’altro in un ordinamento ideale” (p .  149). I1 
percorso attraverso il quale Heller affermerà “la realtà dell’unità statale e della volontà 
dello Stato” è però assai diverso e si fonda - come vedremo - non su di un processo 
d’integrazione, ma sulle potenzialità unificanti della decisione sovrana; lo Stato non di- 
venta perciò, come “autoformazione politica” (SMEND, p.  125), una “realtà spirituale”, 
ma una semplice “azione collettiva unitaria” (HELLER, p. 148). Lo stesso Smend rico- 
noscerà in seguito - Dottrina dell’integrazione (1956) - di aver “soprawalutata la 
struttura unitaria dello Stato (forse invece di comprenderla come una semplice unità d’a- 
zione” (p. 2781, secondo la tesi di Heller. Sul punto si possono vedere le osservazioni di 
P. BADURA, Staat, Recht und Verfassung in der Integrationslehre. Zum Tode uon Ru- 
dolfsmend, in Der Staat, 16 (1977), p. 321. 

(24) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p .  102. 
( 2 5 )  Ibid., pp. 82. Si tratta dei paragrafi forse più noti dell’opera. Rinviamo pertan- 

to, alla letteratura indicata alla nota 10. Fra le analisi più recenti sui tre tipi di integrazio- 
ne si segnala quella di G.  Gozz~, La crisi della dottrina dello Stato nell’età di Weimar, 
in Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la prima guerra mondiale, a 
cura dello stesso Gozzi e di P. Schiera, Bologna, 1987, pp. 144 e ss. 
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te” (26) diventa l’oggetto stesso della dottrina dello Stato: sul proble- 
ma delle classificazioni prevalgono sempre però la ricerca e il raffor- 
zamento “spirituale’’ di una “Gemeinsamkeit”, di una sintesi socia- 
le ( 2 7 ) .  

Soltanto con questo notevole bagaglio teorico è possibile per 
Smend l’approccio alla teoria costituzionale: soltanto dopo aver ela- 
borato una dottrina materiale dello Stato è possibile porsi il proble- 
ma del diritto pubblico e della regolamentazione giuridica della vita 
dello Stato. 

Lo ha messo in luce con molta finezza Zagrebelsky: la costituzio- 
ne non può che avere per Smend un carattere secondario, perché il 
suo significato non può che riferirsi ad un processo d’integrazione 
del quale si sono già individuate - a livello di teoria dello Stato - le 
leggi necessarie di svolgimento (28)1 

I1 processo di spersonalizzazione del potere subisce un arresto 
deciso, è costretto anzi ad una vera e propria inversione di rotta. Un 
supersoggetto - con la sua tipica vis polemica Kelsen parlerà di un 

Makroanthropos” ( 2 9 )  - si erge nuovamente e con incontrastata 
pienezza nel diritto pubblico. 

6 6  

(26) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p.  101. 
(27) Ibid., p.  89: “si tratta sempre di processi il cui senso è una sintesi sociale e che 

mirano a rendere comune un qualsiasi contenuto spirituale o a rafforzare l’esperienza 
vissuta della comunanza., ,”. Smend si riferisce qui all’integrazione funzionale, ma la fra- 
se rivela bene la consapevolezza del carattere unitario del sistema d’integrazione. 

(28) ZAGREBELSKY, Introduzione, cit., p ,  25. Per Smend, infatti, “la costituzione è 
l’ordinamento giuridico dello Stato, più precisamente della vita in cui esso ha la sua real- 
tà, cioè del suo processo d’integrazione”. (p.  150). 

(29) KELSEN, Der Staat als Integration, cit., p.  34, che contesta la possibilità di uti- 
lizzare il concetto naturalistico di “vita dello Stato”. La posizione di Smend è in realtà 
più complessa e sottile al tempo stesso, perché non si cade in un vieto organicismo, iden- 
tificando lo Stato con un soggetto, ma, ricorrendo alla nozione di “circolo chiuso” (cfr. 
nota 22), lo si considera come “Gesamterlebnis”. Pertanto, “non ne deriva una persona 
superindividuale, perché l’intero è e resta soltanto la ‘struttura unitaria’ delle singole 
partecipazioni all’esperienza vissuta complessiva” (p.  71). Non si tratta però, per i due 
giuristi, soltanto di un’incomunicabilità dovuta ad una diversa valutazione del metodo 
fenomenologico di Litt (Cfr. J. LUTHER, Rudolf Smend: genesi e sviluppo della 
dottrina dell’integrazione, in Crisi istituzionale, cit., pp. 187-90). Certo, per Kelsen il 
progetto smendiano di riunificare essere e dover essere, attraverso un concetto di Stato 
che agli occhi del giurista austriaco appare un “realer Geist”, ad un tempo reale ed idea- 
le, risulta insostenibile. I1 momento di contrapposizione frontale va però individuato 
nella separazione smendiana dello Stato e del diritto come due “province” spirituali 
autonome ed autoteliche. Quello che per Kelsen rappresenta una pretesa “teologica” as- 
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Così, i consueti capitoli dedicati a teoria organica e persona giu- 
ridica lasciano il posto ad una sistematica che tenga conto delle di- 
verse capacità d’integrazione personale. Anche gli organi supremi 
abbandonano il formalistico problema dello “Staatsoberhaupt” e di 
unità dell’ordinamento e, ormai classificati in base al diverso grado 
di partecipazione al processo d’integrazione, si riscoprono autorità 
capaci di “integrare lo Stato nella sua interezza” (30). 

Le novità più interessanti si concentrano tuttavia sul tema della 
tripartizione dei poteri ( 3 1 ) .  Anche in questo caso - siamo nel cam- 
po dell’integrazione funzionale - deve essere la diversa incidenza 
sul processo d’integrazione a dettare i criteri di distinzione. La 
dottrina delle funzioni non può che essere una dottrina materiale e 
deve liberarsi dei profili formali per offrire delle classificazioni coe- 
renti con la teoria dello Stato. 

La dicotomia ottocentesca tra atti formali e materiali si ricompo- 
ne, ma in modo del tutto peculiare, facendo leva esclusivamente su di 
una nuova gerarchia fondata su “confini materiali” tra valori di in- 
tegrazione - le funzioni politiche -, valori di diritto - legislazio- 
ne e giurisdizione -, valori di amministrazione - l’amministrazio- 
ne come funzione tecnica -, 

La lettura del sistema dei poteri si fa dunque notevolmente più 
complessa: non c’è solo da trovare uno spazio - cioè, per Smend, 
una funzione ed un valore - per il governo e da assegnarli una preci- 
sa collocazione. Certo, anche questo è un profilo da sottolineare se si 
tien conto del fatto che il concetto stesso di Regierung era addirittu- 
ra negato nel sistema kelseniano per la sua irriducibilità ai mecca- 
nismi di legis latio e di legis execzltio ( 3 2 ) .  Al contrario, Smend, già 
nel 1923, aveva trasformato il concetto di “freie Tatigkeit”, su cui si 
basava la tesi tradizionale di Georg Jellinek ( 3 3 ) ,  in quello di “poli- 

solutamente da respingere è il fatto che io Stato - in virtù della sua proclamata esistenza 
spirituale - possa approdare alla dimensione normativa già con proprie leggi, necessa- 
rie ed immutabili, dimostrando così di possedere una realtà ed un’unità già definite indi- 
pendentemente dalla sua identificazione con l’ordinamento giuridico. 

( 3 0 )  Si confrontino le pagine di Kelsen (Allgemeine Staatslehre, cit., 304 e ss.), con il 
propositivo paragrafo di Smend dal titolo Per il diritto degli organi costituzionali (pp. 
222 ss.;  la frase citata nel testo è a p.  225). 

i”) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., pp.  166 e ss. 
(’‘1 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, cit., pp.  244-46. 
(”1 G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3 .  Aufl., Berlin, 1919 ( la  ed., Heidel- 

berg, 1900), pp. 616 e ss. 

42 
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tische Gewalt” ( 3 4 ) .  Il governo veniva, perciò, già allora distinto dal- 
l’autorità amministrativa e collocato in quella sfera di amministrazio- 
ne in senso ampio che cade “in den Kreis der Politik, das heisst in 
dem der Staat sich und sein Wesen bestimmt un durchsetzt” ( 3 5 ) .  

Nelle pagine di Costituzione e diritto costituzionale la sistema- 
tica dei poteri riproduce ormai compiutamente i risultati raggiunti 
con la definizione della teoria dell’integrazione. Si scopre allora che 
la complessità della rilettura smendiana delle relazioni tra i poteri de- 
riva interamente dai presupposti fissati nei paragrafi di teoria gene- 
rale, dall’aver precostituito cioè lo Stato e il diritto come due entità 
autonome e già compiutamente definite. Una vera e propria “teolo- 
gia dello Stato” - la definizione è ancora di Kelsen ( 3 6 )  - reclama 
nuove gerarchie e nuovi rapporti tra i poteri, che prescindano dalle 
norme e dai vincoli ordinamentali. 

Le due “province” dello Stato e del diritto dovranno certo essere 
“inscindibilmente unite”, ma non tanto da non rappresentare nella 
vita spirituale” due diverse realtà e due distinti universi di valo- 

ri ( 3 7 ) .  La legge strutturale propria dello Stato continuava dunque a 
presentarsi con precetti inconfondibili e inderogabili. 

Sarà lo stesso Smend, a distanza di quasi un trentennio dalla 
pubblicazione della sua opera maggiore, a riconoscere, tra le carenze 
della dottrina dell’integrazione, anche quella di non aver salvaguar- 
dato, preoccupata di “unificare il più ampiamente possibile norma e 
fatto”, la specificità del diritto e la “tensione tra entrambi” (38). 

Si tratta di “unilateralità” che la dottrina smendiana delle fun- 
zioni puntualmente conferma. In queste pagine l’antinormativismo 
che caratterizza la dottrina dell’integrazione ha modo di espandersi 
liberamente. 

Non siamo di fronte soltanto ad una frattura della costruzione 
giuridica dello Stato determinata dalla scoperta di funzioni politiche 
non riducibili all’elemento normativo. Non c’è solo - per usare l’ot- 

C <  

04) Si vedano a questo proposito le osservazioni di FRIEDRICH, RudolfSmend, cit., 
p. 6. 

SMEND, Die politìsche Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der 
Staatsform, in Festgabe fur Wilhelm Kahl, Tubingen, 1923, ora in ID.,  Staatsrechtlìche 
Abhandlungen und andere Aufsatze, Berlin, 1955, p. 79. 

( 3 6 )  KELSEN, Der Staat als Integration, cit., p. 39. 
(”) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p.  169. 
( 3 8 )  SMEND, Dottrina dell’integrazione, cit., p .  277. 
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tocentesca terminologia di Gerhard Anschutz - “una confusione 
tra diritto e politica” ( 3 9 ) .  Piuttosto, si può dire che il ripensamento 
dei rapporti tra potere e diritto, tra politico - che per Smend s’iden- 
tifica con lo stesso realizzarsi del processo d’integrazione - e giuri- 
dico non si apre ad un confronto aperto in grado di restituirci, con 
maggiore verosimiglianza, un’immagine del reale, ma si blocca su bi- 
nari predeterminati e pesantemente condizionati dalla precostitu- 
zione, a livello di teoria generale, dello Stato come realtà - e si noti 
- non come realtà di potere, ma come totalità di valori. 

L’ambizioso progetto smendiano di ricomporre, tramite il pro- 
cesso d’integrazione, tutte le grandi dicotomie, riunificando realtà 
sociale e realtà giuridica e, dunque, anche Pohtik e Staatsrecht, 
esclude categoricamente non solo ogni costruzione formalistica del 
giuridico, ma anche qualsiasi valore ordinante del diritto. 

Tuttavia, non è solo il giuridico che si rivela incapace di modella- 
re - o almeno di rendere più trasparente - il potere. La “teologi- 
ca” proclamazione dell’esistenza spirituale dello Stato accorcia 
anche inevitabilmente ogni dialettica tra potere e diritto. Alla scom- 
posizione ottocentesca tra realtà sociale e realtà giuridica dello Stato, 
all’espunzione del politico dalla sistematica giuridica del diritto 
pubblico, si sostituisce qui una nuova sintesi che non esalta il conflit- 
to tra potere e diritto, ma lo ricompone secondo canali obbligati. 

A monte, nella teoria generale, c’è una solida legge strutturale 
che guida con inflessibile determinismo il fluire del politico nello sta- 
tuale. 

La scarsissima attenzione prestata da Smend al problema dei 
partiti politici ne è una conferma. L’approccio alla realtà delle forze 
politico-sociali awiene invariabilmente sotto il segno dell’integra- 
zione, mentre tutto il politico viene ridotto ed identificato con lo 
stesso processo di creazione dell’unità dello Stato. Al di là del conflit- 
to tra quelle forze, il processo d’integrazione si svolge secondo leggi 
che posseggono la stessa immutabilità e necessità delle leggi natu- 
rali (40). 

( 3 9 )  La frase è citata in ZAGREBELSKY, Introduzione, cit., p .  5 .  
(40) Ci sembra emblematica la considerazione che mentre per gli organi supremi vale 

una regola di cooperazione integrativa, “la stessa regola non vale per le forze politiche 
sulla cui spontaneità conta la costituzione” (p.  227). Partiti e gruppi parlamentari in- 
contrano così “soltanto dei limiti negativi, cioè nei senso di non disturbare i processi 
d’integrazione...”. Non stupisce - è owio - che i partiti non possano essere obbligati 
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Non preoccupa Smend né un problema di legittimazione del po- 
tere, né la ricerca - che affaticherà invece Heller - di una fonte di 
validità dell’ordinamento estranea alla sua logica normativa e diret- 
tamente discendente dalla ricchezza sociologica del politico. Al giu- 
rista di Basilea preme invece individuare una “struttura unitaria” in 
grado di colmare il fossato tra politico e statale: lo Stato diventa cosi 
il soggetto - “spirituale” - in cui i conflitti si acquietano, si in- 
tegrano, in cui l’unità si ricostituisce. 

La teoria delle funzioni diventa dunque il banco di prova delle 
capacità di sintesi della dottrina dell’integrazione, non più una 
semplice classificazione dei poteri dello Stato, ma uno schema 
complesso attraverso il quale ricostruire le interazioni tra i due siste- 
mi distinti dello Stato e del diritto. 

Alla “formalistica” divisione dei poteri si sostituisce una distin- 
zione tra valori - integrazione, diritto, amministrazione - e la loro 
successiva attribuzione alle diverse funzioni individuate. 

Le gerarchie tradizionali sono invertite, i problemi di legittima- 
zione dei poteri passano in secondo piano; la teoria delle funzioni si 
limita a descrivere il diverso contributo di ogni potere al processo 
d’integrazione. 

Sono dunque i valori realizzati dai diversi poteri a guidare il nuo- 
vo schema di classificazione. Si scopre così che esiste una specifica 
attività dello Stato cui spetta il compito dell’integrazione e che viene 
di conseguenza a trovarsi al vertice della piramide: il governo ( 4 1 ) 1  La 
giurisdizione è invece in “quelque facon nulle”, non in quanto ese- 
cuzione integrale di legge, secondo l’opinione tradizionale, ma 
perché “non serve al valore di integrazione, ma al valore del dirit- 
to” (42)  * 

L’amministrazione invece è addirittura esclusa dai due sistemi 
fondamentali dell’integrazione e del diritto, realizzando una sorta di 
sottosistema autonomo. Completamente tecnocratizzata ed indiffe- 
rente ai problemi di giuridicizzazione, l’amministrazione è ricondot- 
ta allo Stato non più come potere, ma come elemento tecnico di pro- 

alla cooperazione, ma il fatto che su di un tema concreto e particolarmente delicato dei 
rapporti tra politico e statuale, questi nessi non vengano assolutamente problematizzati 
ed integrazione da una parte, dimensione politica - almeno quella conflittuale -- dal- 
l’altra, proseguano ciascuna per la propria strada. 

(41) Ibid., p. 173. 
(42) Ibid., p.  170. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



LETTURE 655 

mozione del benessere, e quindi del tutto separata dalla dimensione 
costituzionale. 

L’unica funzione in qualche modo anfibia, servente cioè sia dei 
valori di integrazione sia di quelli del diritto, rimane così la legisla- 
zione chiamata nell’un caso al “gioco politico d’insieme con l’esecu- 
tivo”, nell’altro invece ad impersonare “la funzione normatrice ge- 
nerale della vita del diritto” ( 4 3 ) .  Questa ambivalenza costringe 
Smend a rispolverare la distinzione tradizionale tra legislazione for- 
male e materiale. Ma è evidente che non preme qui una sistematica 
degli atti, né preoccupa un problema di “abuso delle forme”. La sud- 
divisione del concetto di legge è completamente rinnovata ed 
esprime esclusivamente la diversità dei sistemi di riferimento, lo Sta- 
to e l’integrazione da una parte, il diritto dall’altra, in stretta cor- 
rispondenza con la loro diversa “pensabilità” ( 4 4 )  : unicamente nello 
Stato per legislazione formale ed esecutivo; “anche a prescindere 
dallo Stato” - vi saranno inserite infatti solo “mediante la costitu- 
zione” - per legislazione materiale e giurisdizione. 

La contrapposizione con lo Stufenbau della Scuola di Vienna 
non poteva dunque essere più completa: al superamento della divi- 
sione dei. poteri determinato da quel dinamico combinarsi di legis la- 
ti0 e di legis executio, di creazione e di  applicazione del diritto, che 
scandisce l’esistenza di uno Stato che è tale solo in quanto si dissolve 
completamente nell’ordinamento giuridico, si sostituisce per Smend 
un complesso intrecciarsi tra funzioni e valorPche ricostituisce, nel- 
l’incontro tra integrazione e diritto, l’insopprimibile realtà spirituale 
dello Stato. 

La rilettura della “semplice divisione dei poteri” (45), la rinnova- 
ta complessità dello schema tradizioA1e sostituito dall’intersecarsi 
di tre diversi sistemi di funzioni e dei corrispondenti universi di va- 
lore, divenivano, in questa prospettiva, dei passaggi obbligati per re- 
cuperare “la natura peculiare e il carattere politico dello Stato” (46), 

snaturati dagli approcci formalistici, posti in pericolo dall’estraneità 
allo Stato di matrice liberale. 

Del resto, non può essere sottovalutato il fatto che, per Smend, i 

(43)  Ibid., p. 175 e p,  171. 
(44 )  Ibid., p.  173. Su questi profili si sofferma BADURA, Staat, Recht und Verfas- 

sung, cit., pp. 317-18. 
( 4 5 )  SMEND, Costituzione e diritto costìtuztonale, cit., p .  175. 
(46 )  Ibid., p. 176. 

I 
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nuovi assetti costituzionali ed il venir meno della forma monarchica 
avevano, notevolmente ingigantito i problemi di visibilità dello Sta- 
to. I1 declino della monarchia aveva determinato perciò anche una 
grave compromissione della realtà spirituale dello Stato e proprio 
questa doveva essere ora urgentemente ristabilita. 

I1 governo allora non è soltanto il nuovo protagonista del sistema 
dei poteri dello Stato che, con la sua politicità, rompe lo schema or- 
mai troppo semplice, della tripartizione, incrinandone la giuridicità 
della struttura, ma diventa il momento stesso in cui si realizza e si 
rende visibile l’essenza stessa della statualità. 

A questo salvataggio, ma spostandosi dal piano dell’integrazione 
funzionale a quello dell’integrazione materiale, contribuiscono 
anche i diritti fondamentali, ormai non più raffigurabili come il mo- 
mento negativo di limitazione dell’autorità dello Stato, ma chiamati 
essi stessi al compito dell’integrazione ( 4 7 ) 1  

I Grundrechten da diritti di libertà si trasformano in fattori d’in- 
tegrazione, abbandonando l’intangibile sfera dell’individualità delle 
situazioni soggettive per divenire momento centrale del processo di 

comunitarizzazione” . Si tratta di pagine note dell’antindividua- 
lismo smendiano sulle quali sarebbe superfluo qui insistere. Preme 
solo, segnalare che anche in questo caso elementi potenzialmente 
disgregatori vengono ricondotti con sistematica consequenzialità al- 
la legge strutturale dello Stato. Cosi i diritti fondamentali cessano di 
essere specificazioni della legalità amministrativa - del resto quale 
significato potrebbero conservare se l’amministrazione si limita ad 
esprimere un valore esclusivamente tecnico? -, divengono il 
sostrato materiale dell’integrazione, conferendo ai cittadini quello 

Si riscopre così anche un momento di legittimazione, quel siste- 
ma di valori espressi nei diritti fondamentali che attribuiscono legit- 
timità all’ordinamento positivo. L’integrazione si conferma un pro- 
cesso circolare tra i due poli dei singoli e dell’intero, rivelando anco- 
ra una volta le sue notevoli ambivalenze ed ambiguità ideologi- 
che (49). 

Di certo, però, quei valori non sono individualistici, né reclama- 

< <  

status materiale che li rende materialmente un popolo” (48). 
< <  

(47)  Ibid., pp. 243 e SS. 
(48) Ibid., p,  245. 
(49) Ibid., p.  246. 
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no sul piano degli istituti giuridici un qualche primato delle garan- 
zie. Anche in questo caso c’è un vuoto da colmare, non più sul piano 
delle funzioni, ma su quello contenutistico dell’integrazione materia- 
le. Se la caduta della monarchia ha travolto quel1”‘universo di valori 
per l’essenziale non problematico di cui essa è simbolo e la 
rappresentazione e da cui quindi trae a sua volta la propria legittima- 
zione” (50), quella legittimazione e quella immediatezza integrativa, 
quasi connaturate all’istituto monarchico, nella situazione costitu- 
zionale del dopoguerra, vanno ormai ricercate altrove. I diritti fon- 
damentali servono a questo, diventano un ulteriore passaggio sulla 
strada della rivitalizzazione della realtà spirituale dello Stato. 

3 )  Anche per Heller l’identificazione kelseniana tra Stato e ordi- 
namento, 1”‘equazione illecita tra Stato e diritto” avevano determi- 
nato il definitivo esaurimento delle potenzialità conoscitive di una 
dottrina dello Stato investita da una “crisi profonda” ed ormai irre- 
versibile sulla strada del formalismo giuridico (51). 

I1 quadro teorico attraverso il quale si realizzava il “salvataggio” 
dello Stato dalla dissoluzione normativa della Scuola di Vienna era 
però in questo caso assai diverso da quello delineato da Rudolf 
Smend. Nelle pagine di Heller non si inseguiva nessuna realtà spiri- 
tuale dello Stato, frutto di un complesso processo d’integrazione, né 
s’individuavano leggi strutturali alle quali ogni regolamentazione 
giuridica del potere, ogni costituzione avrebbero dovuto invariabil- 
mente piegarsi. La matematizzazione del diritto, la sua traduzione 
nelle asettiche linee logiche di una geometria giuridica, la pretesa pu- 
rezza della teoria kelseniana con i connessi pericoli di una vistosa 
perdita di contenuti, dovevano essere arginati in altro modo. I rime- 
di - lo accennavamo poco sopra - si affidavano allora, ad un rin- 
novato sincretismo metodologico, ad una salutare immersione della 
materia giuridica nella complessità della storia e della sociologia, per 
rinsaldare così la grave frattura apertasi tra diritto e realtà. 

Per la programmata rinnovazione della dottrina dello Stato, Hel- 
ler aveva scelto un tema classico, sul quale già si annoveravano Il 
problema della sovranità di Kelsen e I quattro capitoli sulla dottrina 

(50) ibid., p. 183. 
(51) HELLER, La crisidella dottrina dello Stato, cit., p.  51 e p.  53. 
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della sovranità di Schmitt (52), senza contare tutta una letteratura 
specializzata - puntualmente analizzata nel volume - che spaziava 
da Hugo Krabbe ad Harold Laski, da Léon Duguit sino agli interna- 
zionalisti, da Triepel a Verdross. 

Ed in polemica antitesi con Kelsen - che aveva affrontato, e 
smantellato, il nodo della sovranità in un “contributo per una 
dottrina pura del diritto” - per Heller l’opera avrebbe dovuto di- 
mostrare invece proprio l’intangibile valore del concetto, spezzando 
il processo formalistico di spersonalizzazione del potere e recuperan- 
do a pieno la centralità di un soggetto, di un Imperator da porre al 
vertice del diritto pubblico: un “contributo - quindi - alla teoria 
del diritto dello Stato e del diritto internazionale” (53). 

L’irrinunciabilità teorica del concetto di sovranità affonda quin- 
di le sue radici in una necessità di ordine metodologico: la sua disso- 
luzione in nome di un supposta purezza - Kelsen non può comun- 
que dissimulare il suo democraticismo liberale - esclude ingiustifi- 
catamente dal mondo del diritto “il problema sociologico del potere 
e quello etico della libertà” ( 5 4 ) .  

“Crisi della sovranità” diventa così immediatamente “crisi dello 
Stato” ( 5 5 )  : riaffermare la centralità teorica della sovranità vuol dun- 
que servire a predisporre una risposta al problema del potere e del 
fondamento del diritto positivo, una risposta - s’intende - che 
non sia esclusivamente di ordine logico-sistematico, 

Siamo perciò in piena rotta di collisione con le soluzioni kelse- 
niane: alla purezza metodologica si contrappone una corposa politi- 
cità; alla delimitazione tra diritto e sociologia un rinnovato 
sincretismo metodologico; all’ipotesi della norma fondamentale e al- 
la dissoluzione dello Stato nell’ordinamento, la riscoperta del sogget- 
to e di un potere supremo di stabilire il diritto; all’unità di diritto in- 

( 5 2 )  KELSEN, Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts. 
Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, Tubingen, 1920, trad. ital., I l  problema della 
sovranità, cit.; C .  SCHMITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der 
Souverunitut, Munchen, 1922, trad. ital. (della 2‘ ed., 1934) a cura di G. Miglio e P. 
Schiera, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità, in Le catego- 
rie delpolitico, Bologna, 1972, pp. 27 e ss. 

(*j) La contrapposizione polemica iniziava quindi già dai sottotitoli dei due volumi. 
(54 )  HELLER,  La crisi della dottrina dello Stato, cit., p. 51. 
( 5 5 )  H E L L E R ,  La sovranità, cit., p .  93: “la crisi teorica del dogma della sovranità è 

dunque in prima istanza, per quanto non in modo esclusivo, una crisi del soggetto della 
sovranità, cioè dello Stato”. 
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terno e internazionale la riproposizione aggiornata di una tesi dua- 
listica saldamente ancorata alla pluralità di unità sovrane di decisio- 
ne. 

Al contrario, almeno a prima vista, diverse potevano apparire le 
analogie con i percorsi schmittiani. Si scopre invece, ad un’analisi 
appena più attenta, che il debito nei confronti del giurista di Pletten- 
berg - fra l’altro riconosciuto con garbata cavalleria ( 5 6 )  - non va 
molto al di là dell’importante, ma non decisiva, identificazione del 
problema della sovranità con un problema di decisione. Altri punti 
fermi della soluzione schmittiana non incontrano nelle pagine di 
Heller analoghi consensi. La sovranità infatti è ricondotta dallo stato 
d’eccezione alla normalità della vita istituzionale dello Stato di dirit- 
to, diventa un problema da risolvere nella “situazione normale for- 
malizzata dal diritto” (57); così come alla scelta tra amico e nemico si 
sostituisce un politico che mira all’abolizione e all’armonizzazione 
dei conflitti (58). 

Rimane certo la comune consapevolezza che “depolitizzare il di- 
ritto pubblico non significherebbe altro che destatualizzare il diritto 
pubblico” ( 5 9 ) ,  ma sappiamo già che intorno alla polemica antikelse- 
niana l’accordo tra i “berlinesi” poteva valere solo “in senso molto 
generale” (‘O). 

E rimane, se mai, la comune consapevolezza del “significato 
autonomo del soggetto” ( 6 1  ), frutto della centralità stessa della deci- 
sione: ma anche in questo casq l’itinerario di ricerca di Heller - l’in- 
dividuazione di un soggetto che fosse un adeguato “portatore” della 
sovranità - si sarebbe svolto tutto in piena coerenza con le novità 
costituzionali del primo dopoguerra, nel tentativo di dissolvere 

( 5 6 )  ibid., spec. p.  130 e p. 134. 
(57) ibid., p. 131. 
(58) HELLER, Staatslehre, hrsg. von G. Niemeyer, Leiden, 1934, ora in Gesammelte 

Schripten, Leiden, 1971, Bd. 3 ,  Staatslehre als politische .Wissenschafi, p.  3 14: 
“besteht doch der grosste Teil aller Politik in dem Bemuhen, den existentiellen Freund- 
Feind-Konflikt zu vermeiden”. Più ampiamente sul punto P.P. PORTINARO, Staats- 
lehre und sozialistischer Dezisionismus. Randbemerkungen zu Hellers Rechts- und 
Staatstheorie, in Der soziale Rechtsstaat. Gedachtnìsschrift fur Hermann Heller, cit., 
spec. p .  580. 

( 5 9 )  SCHMITT, Verfassungslehre, Berlin, 1928, trad. ital. a cura di A. Caracciolo, 
Dottrina della costituzione, Milano, 1984, pp. 171-72. 

P0) SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, cit., p. 59. 
~ (61) SCHMITT, Teologia politica, ‘cit., p .  59. 
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completamente il principio monarchico e non invece nella prospetti- 
va, ancora più o meno evidente a metà degli anni Venti, di riproporlo 
sotto mentite spoglie e formalmente rinnovato per la costituzione di 
Weimar ( 6 2 ) .  

I1 decisionismo di Heller, in modo sorprendente per chi è abitua- 
to ai percorsi schmittiani, può dunque aprirsi ad un rilevante norma- 
tivismo ( 6 3 ) ,  

Non c’è alcun dubbio: se Kelsen ignora la decisione ed affida ad 
un’insostenibile - sociologicamente - norma fondamentale il 
compito primario della sovranità, quello di garantire la validità stes- 
sa del diritto; Schmitt, dal canto suo, pur avendo avuto il merito 
scientifico di riconoscere che la “correttezza normativa” deve neces- 
sariamente poggiare su di “un punto di riferimento” (64 ) ,  su di un 
momento costitutivo di tipo non normativo, ha invece, per Heller, il 
grosso difetto di non cogliere “la funzione decisiva che spetta alla 
legge per l’individualità sovrana di volontà” ( 6 5 ) .  

Certo, al normativismo si approda per strade diverse dall’iposta- 
tizzazione di una norma fondamentale, posta al vertice dell’ordina- 
mento solo per evitare un vegvessum in infinitum e per delimitare in 
modo tangibile il mondo del diritto dalla fattualità del politico. 

Per Heller - al contrario di Kelsen - quel continuum non può 
essere spezzato: la “norma fondamentale” va cercata secondo 
approcci che non sono né di tipo logico né, appunto, normativi. La 
teoria dello Stato ha il compito d’individuare una unità sovrana di 
volontà ed una fonte di validità del diritto: anche in questo caso, 
dunque, un elemento in base al quale l’ordinamento possa dirsi unita- 
rio, ma che sostituisca all’evanescente impersonalità di una norma, la 
concretezza di un soggetto dotato di un supremo potere di decisione. 

( 6 2 )  I1 riferimento è in particolare a SCHMITT, Der Huter der Verfassung, Berlin, 
1931, trad. ital. a cura di A. Caracciolo, il custode della costituzione, Milano, 1981, per 
la cui analisi e collocazione nel panorama degli ultimi anni della Repubblica, sia consenti- 
to di rinviare alle nostre pagine in Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica e 
teoria giuridica nel primo dopoguerra, Milano, 1987, 344 e ss. Sul fatto che “Schmitt ha 
finora ( 1927) evitato di pronunciarsi con chiarezza” suil’individuazione dell’organo cui 
dovrebbe spettare la decisione nel caso di eccezione, cfr. HELLER, La sovranità, cit., p.  
131. 

( 6 3 )  Importanti indicazioni in questo senso si possono leggere in PORTINARO, 
Staatslehre und sozialistischer Dezisionismus, cit . 

(64)  SCHMITT, Teologia politica, cit., p.  56. 
( 6 5 )  HELLER,  La sovranità, cit., p. 134. 
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Di conseguenza, muta anche il significato attribuito all’esigenza 
di unità dell’ordinamento: all’ipotetica unità garantita dalla, norma 
fondamentale, all’unità di tipo sistematico, semplice totalità logica, 
deve contrapporsi l’unità fondata su di una volontà legislatrice, su di 
una volontà sovrana pienamente in grado di affermare dei valori (66)1 

In definitiva, l’unità del sistema giuridico non può essere ricer- 
cata nel mondo della logica, pena la completa ed irreparabile desta- 
tualizzazione del diritto pubblico, ma nello stesso processo storico, 
nel progressivo farsi dello Stato moderno, nella lenta formazione di 
un’autorità capace di esprimere sul territorio una volontà unitaria, la 
volontà dello Stato. 

Di questo processo storico la dottrina dello Stato deve necessa- 
riamente tener conto e può farlo solo grazie a quel sincretismo luci- 
damente programmato in sede metodologica, nella consapevolezza 
che la scienza non può che essere “storica e sistematico-spirituale al 
tempo stesso” ( 6 7 ) .  Storicità ed eticità rianimano quindi prepotente- 
mente il mondo del diritto, sottraendolo all’incontaminata linearità 
di una geometria giuridica e restituendogli una corposa valutatività: 
“non vi è dunque nessuna scienza dello Stato e del diritto che sia in- 
dipendente dalle decisioni poiché non può essere indipendente dalla 
storia, e i nostri atti conoscitivi nella teoria politica e giuridica sono 
sempre al tempo stesso atti di decisione, e prendono quindi parte al- 
la determinazione dell’oggetto che si prefiggono di conoscere. Lo 
storico del diritto sa che i giuristi hanno influito in modo determi- 
nante sulla sua formazione” ( 6 8 ) .  

A questo punto, però, messe allo scoperto le ramificate radici 
storiche e politiche, il tema della sovranità tornava ad essere un 
problema di stretto diritto costituzionale. Certo, l’itinerario da se- 
guire ha una meta ed uno scopo precisi e non formalistici. La ricerca 
che si awia serve ad individuare un idoneo soggetto della sovranità, 
una “volontà reale”, un soggetto cioè capace di decidere e quindi di 
positivizzare l’ordinamento giuridico (69). 

Se lo Stato è un soggetto storico-politico, il giuridico non può 

( 6 6 )  Ibid., spec. p.  158. 
(67) HELLER, Osservazioni, cit., p.  395. 
(68) Ibid., p. 394. 
P9) Si vedano i due paragrafi centrali de La sovranità, dedicati rispettivamente a 

Sovranità e positività (pp. 108 e ss. )  e a La realtà dell‘unità statale e della volontà dello 
Stato (pp. 142 e ss. ) .  
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concettualizzarlo in modo autosufficiente. Le argomentazioni 
dovranno allora pescare nel mondo del potere e in quello dell’etica, 
ma, rinvigorita dall’analisi di problemi troppo recisamente espunti 
dalla conoscenza giuridica, la soluzione possederà un inconfondibi- 
le, specifico contenuto costituzionale: “la struttura gerarchica dell’u- 
nificazione statuale di volontà culmina oggi nella legge” (70). 

La risposta all’interrogativo del “chi decide” (71) è già dunque 
anche una soluzione al problema dell’organizzazione dei poteri dello 
Stato, alle loro relazioni, alla loro gerarchia. 

La supremazia della legge non può però corrispondere al prima- 
to della norma generale e astratta, ma deve interpretare uno storico 
primato della volontà. 

I1 nodo si scioglie così attraverso una rigorosa teoria della de- 
mocrazia ed un’altrettanto chiara opzione dall’evidentk contenuto 
valutativo. La crisi dello Stato si ricompone grazie a quel tanto di va- 
lori comuni, di “omogeneità sociale” (72)  che permettano l’operativi- 
tà del meccanismo della rappresentanza e del principio di maggio- 
ranza. 

“Fino a quando le lotte tra i partiti e le classi non distruggeranno 
lo Stato nei fatti”, (73 )  la uolonté générale potrà continuare ad imper- 
sonare saldamente il soggetto della sovranità. 

La voce di Heller è dunque una voce di fiducia: il necrologio del 
parlamentarismo pronunziato da Schmitt nel 1923 (74) non ne intac- 
ca minimamente le convinzioni. Del resto, non sono già di per sé 
autoevidenti “le opzioni politiche di chi risolve il conflitto politico- 
sociale in un diritto d’eccezione’’? (75) 

Neppure il corrosivo relativismo kelseniano sembra però scalfire 
in alcun modo le soluzioni in fondo tradizionalj, - se non per la 
dottrina tedesca, certamente per quella francese ( 7 6 )  - delineate da 

(70) Ibid., p. 161. 
(71) SCHMITT, Teologia politica, cit., p.  58. 
(72) Sulla centralità di questo concetto nell’opera di Heller, si vedano le osservazioni 

di I. STAFF, Lehren vom Staat, cit., pp. 408-11. 
(7’) KELLER,  La sovranità, cit., p.  167. 
(74)  SCHMITT, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 

Munchen, und Leipzig, 1923, (2a ed. 1926), per il quale il Parlamento, come si è svilup- 
pato nel diciannovesimo secolo ha perso “seine bisherige Grundlage und seinen Sinn”. 
Citiamo dalla ristampa della seconda edizione, Berlin, 1969, p .  63. 

(75) HELLER,  La sovranità, cit., p .  131. 
(76) Ci limitiamo a ricordare il solo R. C A R R É  DE MALBERG, La loi, expression de la 
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Heller . Popolo, rappresentanza, principio di maggioranza, volontà 
generale rimangono i termini concettuali sui quali orbitare la 
costruzione del diritto pubblico. Sono del resto i termini della costi- 
tuzione di Weimar, a cui i costituzionalisti tedeschi hanno, sinora, 
troppo poco prestato attenzione (77) .  

Ancora una volta dunque Heller non può essere d’accordo con 
Kelsen: la sovranità popolare rappresenta ancora un frutto troppo 
recente e dunque precario nella realtà costituzionale tedesca perché 
si possa accantonare, in modo causticamente demolitorio, come 
“crassa finzione” dei costituenti de11’89 (78 )1  

Un’assoluta incomunicabilità - in perfetta simmetria con l’irri- 
ducibile antagonismo tra Kelsen e Smend - si frappone allora, 
sempre e comunque, tra le soluzioni del giurista austriaco e quelle 
del giovane professore socialdemocratico? Chi ha presente i percorsi 
kelseniani dai Hauptprobleme in poi potrebbe - a nostro avviso - 
avere anche più di una perplessità. 

Negare l’irrilevanza delle contrapposizioni metodologiche sa- 
rebbe non solo scorretto, ma anche gravemente inesatto. Esiste una 
diversità di “campo teorico” e non solo di argomentazioni retoriche 
che rende il discorso giuspubblicistico dei due giuristi non immedia- 
tamente sovrapponibile. 

Basterebbe riandare però a quella “suprema débicle della 
costruzione giuridica” ( 7 9 )  che si consuma nelle pagine dei Haupt- 
probleme con la definizione del potere legislativo come funzione so- 
ciale; basterebbe ricordare quel “politisches Prinzip” cui Kelsen af- 
fidava l’intera giuridicità dello Stato P0), per indovinare, pur nella 
diversità dei sentieri, che da una parte negano, dall’altra affermano 

volontégénérale, Paris, 1931 (rist., Parigi, 19841, una voce, per altro, sotto molti aspetti, 
assai critica del predominio del Parlamento negli equilibri costituzionali della Terza Re- 
pubblica francese. 

(77 )  HELLER,  La sovranità, cit., p .  140. I1 principio era solennemente proclamato 
nell’articolo 1 c. 2 della Reichsverfassung: “Die Staatsgewalt geht vom Volke aus”. 

( 7 8 )  KELSEN, I l  problema del parlamentarismo, cit., p .  178. 
(79)  L’espressione è dello stesso HELLER, La sovranità, cit., p. 162. 
(80) KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (entwickelt aus der Lehre vom 

Rechtssatze, Tubingen, 191 1, pp. 410-1 1 (citiamo dalla ristampa della seconda edizio- 
ne, 1923, Aalen, 1960); ID., Zur Lehre vom oflentlichen Rechtsgeschafi, in Archiv des 
oflentlichen Rechts, 31 (19131, p. 73: “das politische Prinzip, welches das Gesetz uber 
alle Staatsfunktionen stellt, gewahrt mit seinem Siege die logische Voraussetzung fur 
eine juristische Konstruktion der gesamten Staatsgewalt”. 
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“il dualismo radicale di volontà e norma” (81), un itinerario se non 
comune almeno non confliggente, 

Certo, per Heller quelle pagine dei Hauptprobleme evocheran- 
no sempre un modo “troppo facile” per negare la volontà reale dello 
Stato, per portare a compimento il progetto di spersonalizzazione 
del potere, per espungere dallo Stato e dal diritto “ogni volontà vi- 
vente” (82). 

La diversità dei presupposti metodologici intesserà così un velo 
fitto e impenetrabile e la polemica tra i due giuristi non perderà occa- 
sione per dimostrare tutta la sua asprezza e radicalità. 

Eppure, se ci prendiamo la briga di sollevare appena questa pe- 
sante cortina d’incomunicabilità per sbirciarne i contenuti costitu- 
zionali, vedremo delinearsi con nettezza anche un’importante serie 
di convergenze. 

Non era perciò soltanto per polemica immodestia se, nella 
discussione seguita alla celebre relazione di Heller su I l  concetto d i  
legge nella costituzione di Weimar, durante la riunione dei costitu- 
zionalisti tedeschi a Monaco nel marzo 1927, proprio Kelsen poteva 
rintuzzare le critiche mosse alla Scuola di Vienna ,sostenendo con 
brutale franchezza che senza quella dottrina la relazione di Heller 
oggi non sarebbe stata neppure possibile ( 8 3 ) .  

Senza negare gli opposti punti di partenza e le diverse prospetti- 
ve, un pezzo di strada, forse, poteva esser stato dunque percorso in- 
sieme. 

“La dottrina dominante della bipartizione del concetto di legge è 
teoricamente insostenibile e praticamente in parte priva di senso ed 
in parte pericolosa” (84). La posizione di Heller non lasciava adito a 
dubbi: la tradizionale distinzione tra legge formale e materiale è I’im- 
magine di un “costituzionalismo molto primitivo” che ha alle sue 
spalle un “retroterra assolutistico” e che si limita a riconoscere valo- 
re di norma giuridica ad un ristretto numero di disposizioni che re- 
golano situazioni soggettive individuali; al contrario, “le norme che 

(81) HELLER, La sovranità, cit., p .  162. 
Ibid., p. 162. 
L’intervento di Kelsen si può leggere in Veroflentlichungen der Vereinzgung 

der deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), Heft 4, Berlin und Leipzig, 1928, pp. 
176 e sc. 

(84) HELLER,  I l  concetto di legge nella costituzione di Weimar, p.  3 15. La relazione 
di Monaco è il quarto scritto di Heller inserito nella raccolta curata da Pasquino. 
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vincolano lo “Stato”, cioè gli organi dello Stato, sono “non-norme 
giuridiche”, dunque nel migliore dei casi leggi formali (85) .  

Non poteva esserci un riconoscimento più esplicito dei vistosi li- 
miti garantistici che erano propri di una tradizione interpretativa del 
principio di riserva di legge che risaliva, per le sue formulazioni più 
nette, sino ad Otto Mayer ( 8 6 ) .  

Non può sfuggire però che il difficile compromesso mayeriano 
tra Vorrang e Vorbehalt des Gesetzes da una parte, ed il principio 
di una rigida autonomia del potere amministrativo dall’altra, costi- 
tuiva un monumento giuridico al principio monarchico che Kelsen 
aveva rimosso già un quindicennio prima, inaugurando quell’itine- 
rario della legalità amministrativa che sarebbe approdato, tra preoc- 
cupazioni rechtstheoretisch e rechtspolitisch, al riconoscimento 
normativo nella costituzione austriaca del 1920 (87). 

Né può sfuggire che nella costruzione helleriana dei poteri dello 
Stato si utilizzassero molte soluzioni elaborate dalla teoria dinamica 
di produzione del diritto propria della Scuola di Vienna. Nella repli- 
ca (88) era lo stesso Heller a dover riconoscere, nonostante le pole- 
miche della relazione contro il razionalismo giuridico kelseniano, i 
prestiti contratti con lo Stufenbau, che andavano dal riconoscimento 
di una interpositio auctoritatis nel processo non meccanico, di ese- 
cuzione di legge sino all’individuazione della Rechtssetzung come 
risultato di una progressiva individualizzazione di norme da parte 
dell’autorità chiamata ad eseguirle, ivi compresa l’attività legislati- 
va ( 8 9 ) .  

Critica del principio monarchico, straordinariamente resistente 
in molte soluzioni dogmatiche della stessa teoria costituzionale wei- 
mariana; primato della legge e sua elaborazione come concetto giuri- 

( 8 5 )  ibid., p. 321. 
( 8 6 )  O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig, 1985, vol. lo, pp. 67 e ss. 
(87) Ci riferiamo in particolare a KELSEN, Zur Lehre vom Gesetz imformellen und 

materiellen Sinn, mit besonderer Berucksichtigung der osterreichischen Verfassung. 
in Juristische Blutter, 42 (19131, pp. 229 e ss., ora in Die Wiener Rechtstheoretische 
Schule. Ausgewahlte Schrifen von Hans Kelsen, Adolf Julius Merkl und Alfred 
Verdross, hrsg. von H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambek, Bd. 2, Wien, 1968, pp. 
1533-43. Abbiamo ricostruito l’itinerario cui accenniamo nel testo in Tra Weimar e Vie- 
nna, cit., pp. 157 e ss. 

(88) Cfr. HELLER, Schlusswort, in VVDStRL, Heft 4, cit., pp. 201 e ss. 
(89) Per uno scritto di sintesi, cfr. KELSEN, Die Lehre von den drei Gewalten oder 

Funktionen des Staates, 1923-24, trad. it. in Ilprimato del Parlamento, cit., pp. 79 e ss. 
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dico unitario; costruzione del sistema dei poteri all’insegna di una 
progressiva individualizzazione di norme, rappresentavano dunque 
significative e non occasionali convergenze, così come, negli anni a 
venire, si attribuirà un significato in larga parte comune alla parola 
d’ordine della Entpolitisievung der Beamtenschaft ( 9 0 ) .  

Lo stesso modo di argomentare scelto da Heller nella relazione 
era del resto rivelatore. Tutto preso da una polemica frontale con il 
razionalismo giuridico della Scuola di Vienna, Heller aveva ancora 
una volta riconosciuto in Kelsen il semplice epigono della “legifica- 
zione dell’attività dello Stato” (91). Al tempo stesso, però, quasi in- 
consapevolmente, e citando il solo Adolf Merkl, aveva finito per 
abbracciare quella Stufentheorie che mediava, nei diversi gradi del- 
l’ordinamento, creazione ed applicazione del diritto, decisione e 
norma. 

Ad attizzare il fuoco della polemica rimaneva però lo scontro sul- 
la sovranità e sul suo soggetto, sul valore dirimente che agli occhi di 
Heller possedeva il concetto di “erhohte Geltungskraft” (92 ) ,  quella 
validità materiale “incrementata” che la legge otteneva, rispetto agli 
altri atti dello Stato, per il suo essere espressione della volontà gene- 
rale. 

In questa zona indefinita, in cui l’ordinamento giuridico consoli- 
dava i propri valori di unità e validità, le incomprensioni tra i due 
giuristi riemergevano incontenibili. Sempre più convinto Heller del- 
la necessaria esistenza di un continuum senza fratture tra politica e 
diritto; persuaso invece Kelsen che occorresse giocare ormai su due 
campi separati e distinti: quello del primato della democrazia, in cui 
recuperare una piena libertà di critica nei confronti di quelle “mere 
finzioni” - il popolo, la rappresentanza, la volontà generale - che 
impedivano di comprendere quel primato alla luce della centralità 
del compromesso e di uno spazio istituzionale - il parlamento - 
dove realizzare l’integrazione politica; e quello dell’ordinamento 
giuridico e della sua teoria, da affidare ad una costruzione dinamica 
che , poggiando su di un nuovo elemento di unificazione - la norma 

(’O) HELLER,  Das Berufsbeamtentum in der deutschen Demokratie, in Die Neue 
Rundschau ora in Gesammelte Schrifen, cit., Bd. 2, Recht, Staat, Macht, p.  381 e ss. 
Siamo costretti a rinviare ancora ai nostro lavoro, Tra Weimav e Vienna, cit., spec. pp. 
3 6 1-62. 

(’l) HELLER,  Il concetto di  legge, cit., p.  329. 
( 9 2 )  HELLER,  Schlusswort, cit., p.  203. 
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fondamentale - potesse essere in grado di reinserire la funzione le- 
gislativa nell’ambito delle funzioni statali, sottraendola a quell’in- 
distinto sociale cui era stata assegnata nei Hauptpvobleme, anche a 
garanzia dell’unità dello Staatswille. 

Decisione e norma conservavano dunque nelle pagine dei due 
giuristi notevoli spazi di oscillazione, ora concomitanti e sincronici 
come nella teoria di produzione del diritto (93 ) ,  ora invece - come 
nella risposta al problema della positività del giuridico - completa- 
mente differenziati e addirittura assegnati a diversi universi discipli- 
nari. 

Non si trattava, almeno per Kelsen, di delimitazioni stabilite una 
volta per sempre: il passaggio del giurista austriaco da una teoria del- 
la norma fondamentale come ipotesi a quella della Grundnovm come 
finzione avrebbe riunificato anche quel dualismo tra norma e volon- 
tà, tra imperativo ed Impevatov (94) contro il quale tanto si era 
scagliato Heller. Tra questi due grandi giuristi il dibattito sulla 
sovranità non si sarebbe, però, più potuto riaprire. 

(93)  Sui rapporto tra Stufenbau e decisione importanti precisazioni si possono legge- 
re in A. CATANIA, I l  diritto tra forza e consenso. Saggi sulla filosofia giuridica del No- 
vecento, Napoli, 1987, spec. pp. 171-73. 

(94) I1 riferimento è ad un passo ormai celebre della Allgemeine Theorie der Nor- 
men, hrsg. von K. Ringhofer und R. Walter, Wien, 1979, trad. ital. a cura di M. G. Losa- 
no, Teoria generale delle norme, Torino, 1985, p .  6: “la norma per esistere - cioè per 
essere valida - deve essere statuita da un atto di volontà. Non c’è norma senza un atto di 
volontà che la statuisca owero - come viene formulato per lo più questo pensiero - 
nessun imperativo senza imperutor, nessun comando senza comandante”. Sulle innova- 
zioni teoriche degli ultimi scritti kelseniani, basti qui rinviare a R. WALTER, Su alcuni 
problemi d i  teoria del diritto alla luce della Allgemeine Theorie der Normen di Kelsen, 
in Hans Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del novecento, a cura di C. Roehrssen, 
Roma, 1983, pp. 149 e ss. 
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ATTIVITA DEL «CENTRO DI STUDI PER LA STORIA DEL 
PENSIERO GIURIDICO MODERNO» NELL’ANNO ACCADE- 
MICO 1988/89 

Nell’anno accademico 1988/89 il Centro ha avuto quale gradito 
ospite, per un soggiorno di studio, il Prof. YOSHIKAZU MURAKAMI, 
della Università di Shizuoka (Giappone). 

Durante l’anno accademico 1988/89 sono stati pubblicati nella 
«Biblioteca per la storia del pensiero giuridico moderno», che si af- 
fianca a questi «Quaderni», i seguenti volumi: Paolo GROSSI, «La 
scienza del diritto privato» - Una Rivista-progetto nella Firenze 
di fine secolo - 1893/1896; La storiografia giuridica scandinava 
- At t i  dell’lizcontro di studio - Firenze, 22/23 maggio 1987, a cu- 
ra di Paolo Grossi; La culture des Revues juridiques francaises, a 
cura di André-Jean Arnaud; Adam SMITH, Lezioni di Glasgow, a 
cura di Enzo Pesciarelli; Thilo RAMM, Per una storia della costitu- 
zione del lavoro tedesca, a cura di Lorenzo Gaeta e Gaetano Varda- 
ro . 

Nei giorni 25-28 maggio 1989 si è tenuto in Firenze, per iniziati- 
va del Centro, un Convegno di studio: “Hispania-Entre derechos 
propios y derechos nacionales”, che si è concretato in un significati- 
vo incontro con la storiografia giuridica ispano-portoghese. Ha  
introdotto e presieduto i lavori Francisco TOMAS Y VALIENTE, Presi- 
dente del Tribuna1 Constitucional - Catedràtico de la Universidad 
Autonoma de Madrid. Hanno tenuto relazioni Bartolomé CLAVERO 
(Universidad de Sevilla); Benjamin GONZALEZ ALONSO (Universi- 
dad de Salamanca); Antonio Manuel HESPANHA (Universidade No- 
va de Lisboa); Aquilino IGLESIA (Universidad de Barcelona); Carlos 
PETIT (Universidad Autonoma de Barcelona); Enrique GACTO 
(Universidad de Murcia) , Hanno tenuto comunicazioni Salustiano 
DE DIOS (Salamanca), Carlos GARRIGA (Salamanca), Josep Maria 
GAY ESCODA (Barcelona), Francisco Luis PACHECO (Lerida), Ma- 
rio REIS MARQUES (Coimbra), Jesus VALLEJO (Sevilla). Da segna- 
larsi gli interventi nella discussione di Victor TAU ANZOATEGUI 
(Buenos Aires) e di Raquel RICO LINAGE (Jerez de la Frontera), 
nonché di Encarna ROCA TRIAS, civilista a Barcelona, e di Pedro 
CRUZ VILLALON, costituzionalista a Sevilla, Gli «Atti» sono in cor- 
so di stampa presso l’Editore Giuffrè, quale volume XXXIV della 
«Biblioteca» del Centro. 
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La Redazione è lieta di pubblicare qui il ricordo di tre non 
dimenticabili giuristi: deli’italiano Riccatdo Orestano, 
spentosi appena un anno fa, la cui ricca esperienza culturale 
è rivissuta dall’allievo Massimo Brutti nel quadro comples- 
so della vicenda del pensiero giuridico italiano prima e do- 
po la seconda guerra mondiale; del francese Miche1 Villey, 
spentosi anche lui nel 1988, alla cui memoria rende omag- 
gio Alfred Dufour, uno storico del diritto assai sensibile alla 
dimensione filosofica; del brasiliano Francisco Cavalcanti 
Pontes de Miranda (1892-1979), scomparso precisamente 
or sono dieci anni, artefice di una vastissima opera nei più 
disparati campi del diritto, ripensato qui soprattutto per il 
suo cospicuo contributo privatistico da un insigne civilista 
e vecchio amico dei nostri “Quaderni”, Clovis do Couto e 
Silva. 

Red. 
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MASSIMO BRUTTI 

ANTIFORMALISMO E STORIA DEL DIRITTO 
Appunti in memoria di Riccardo Orestano ( *  ) 

1.- Non posso parlare di  Riccardo Orestano, in questa aula, che è 
la stessa ove si svolgevano le sue lezioni, da questa cattedra, senza 
che i ricordi si affollino. Siamo stati qui insieme tante volte. 

Non voglio sottrarmi a questi ricordi, che sono almeno in parte 
comuni a molti di  voi. Forse sarebbe possibile. Potremmo parlare 
soltanto dalle pagine scritte, delle ricerche compiute, dei libri che ci 
ha lasciato questo nostro maestro. Danno un ritratto vivo del suo la- 
voro storiografico e del suo pensiero, fino all’ultimo vigile e curioso e 
in movimento, nonostante il male fisico. 

Io credo che un bilancio di quest’opera si possa e si debba già 
tentare. Possiamo ora tracciarne la vicenda. Provare a dire di quale 
storia fanno parte gli studi di Orestano, qual è il contributo che han- 
no dato alla cultura giuridica italiana. Ma prima dell’opera viene la 
vita. Era frequente in lui il richiamo alla immediatezza dell’esistenza. 
E con la vita le idee che si formano, le parole pronunziate, gli stati 
d’animo, gli affetti e le insofferenze. 

fi tutto questo che ritroviamo nella nostra memoria. Ed anche la 
consuetudine quotidiana che abbiamo avuto con lui era un insegna- 
mento. Lo aspettavamo spesso davanti alle scale della Facoltà, oppu- 
re lo raggiungevamo quando era già in questa aula. Svolgeva la lezio- 

( * )  Ho ricordato la figura e l’insegnamento di Riccardo Orestano nella Facoltà giu- 
ridica di Roma, l’li febbraio 1989, a tre mesi dalla sua morte. Queste pagine seguono la 
traccia delle parole di allora. Ma nel frattempo ho continuato ad aggiungere altre rifles- 
sioni e cenni analitici, che hanno ampliato il mio scritto. Adesso, giunto il momento di se- 
lezionare e licenziare gli appunti che si sono susseguiti fin qui, ho voluto tuttavia conser- 
vare la struttura originaria del testo, che è quella di una pubblica commemorazione. In- 
fatti, anche le pagine nuove sono parte dello stesso discorso ed indicano una lettura non 
distaccata dell’opera di Orestano, della sua collocazione storica e dei suoi problemi. 
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ne in piedi, appena spostato verso la destra. La sua esposizione era 
chiara, con lunghe pause; parlava un po’ a bassa voce; in certi mo- 
menti, soprattutto quando leggeva un testo, l’attenzione degli stu- 
denti si tendeva. Lo ascoltavamo; in qualche vocale un po’ larga si 
sentiva ancora l’accento siciliano. Amava Palermo, la Sicilia e ne era 
stato lontano per molti anni ( l ) .  Dedicava un ampio spazio alla lettu- 
ra delle fonti, se il corso era strettamente romanistico. I1 problema 
giuridico, i referenti storici del testo emergevano con gradualità, 
chiari. 

Dopo la lezione si andava in istituto. Discutevamo; poi cammi- 
navamo per i viali dell’università. Parlava con gli studenti, con noi. 
Quello che sentivamo, da parte sua, non era soltanto rispetto per gli 
interlocutori, per ciascuno, anche per i più giovani. Era qualche cosa 
di più: era la fiducia nell’interlocutore, l’attesa di una risposta. 

Avevo sostenuto con lui l’esame di Diritto romano nell’ottobre 
del 1964; e dali’esame era nata l’idea della tesi. I1 filo conduttore era 
il pensiero stoico antico. Questa corrente filosofica aveva influito 
sulla formazione e sulle idee generali della giurisprudenza romana. 
Vi era poi una “rinascita” moderna dello stoicismo, nel XVI seco- 
lo (2): esso tornava in primo piano, con accezioni nuove, nelle 

( l )  Era venuto via, per trasferirsi a Roma, alla fine degli anni 20. I suoi ritorni erano 
sempre occasionali e rapidi. Uno degli ultimi, dopo più di venti anni di assenza, fu in oc- 
casione della XXXIII Sessione della Societé Internationale des Droits de  l’Antiquité, te- 
nutasi in quella città dal 12 al 16 settembre 1979. Pronunziò un discorso introduttivo de- 
dicato a Salvatore Riccobono. Andava -ma senza darlo troppo a vedere - alla ricerca 
di immagini, di impressioni, di sapori del passato. Giustificava la sua lunga assenza con 
una ostilità, un timore per ciò che aweniva a Palermo. Sebbene intorno all’inizio degli 
anni 50 Lauro Chiazzese, preside dal ’47 al ’50 e poi rettore dell’ateneo palermitano, gli 
avesse prospettato la possibilità di una sua chiamata su una cattedra romanistica, non se 
l’era sentita di accettare ed aveva declinato l’offerta. Non certo per la facoltà, ma per la 
città, per i costumi delle sue classi dirigenti, che gli apparivano sinistri ed intollerabili. 
Temeva, con il ritorno nei luoghi dove erano state le sue origini familiari, gli anni dell’in- 
fanzia e dell’adolescenza - i luoghi delle memorie e del linguaggio più immediato - 
che riemergesse un vincolo troppo forte di appartenenza e che inawertitamente lo spin- 
gesse a giustificare dentro di sé tutto il mondo circostante: ed in questo, violenze ed in- 
giustizie antiche, malamente ammodernate. Perciò voleva restare lontano, e questa scelta 
fu accompagnata da un’amarezza quasi mai detta. Ricordo di avergliela sentita mani- 
festare in quel settembre del 1979. 

( 2 )  Cfr. in proposito E. ZANTA, La Renaissance du stoicisme au XVie siècle, Paris 
1914. 
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dottrine sistematiche della scuola culta francese. L’antica idea di or- 
do rerum serviva a dare fondamento alle costruzioni dei giuristi. 

Andai a casa sua per parlarne. La stanza nella quale era abituato 
a lavorare dava una immagine di luminosità e di silenzio. C’erano 
due fiori sul tavolino del salotto e libri ovunque. Stella - la figliola 
del professore - era venuta a salutarmi. Eravamo amici dai tempi 
del liceo. La memoria di quell’incontro, da cui nacque il lavoro della 
tesi e cominciò un lungo colloquio, mai interrotto, con Orestano, si 
accompagna ora nella mia mente ad un altro ricordo: il sorriso 
amichevole e dolce di Stella, che non è più con noi, le sue parole di 
augurio e di incoraggiamento. Erano giorni felici. Le prime schede, i 
libri da leggere, la ricerca che - sia pure ancora confusamente - si 
avviava. 

Mi colpiva la constatazione che alla base di ogni specifica indagi- 
ne da intraprendere vi fosse sempre per Orestano una serie serrata di 
domande sugli strumenti concettuali della ricerca e sulla loro storici- 
tà: la questione del metodo, insomma. Ma egli riteneva che negli stu- 
di giuridici il metodo non fosse altro se non una proiezione e un arti- 
colarsi della concezione del diritto dalla quale ciascuno muove ( 3 ) .  

Così per esempio il metodo della Isolierung di cui parla Schulz pre- 
suppone una rappresentazione formale del fenomeno giuridico e 
l’equazione diritto-norme ( 4 ) .  Dunque, le domande sulle categorie 
concettuali, come strumenti della conoscenza e della esposizione, di- 
venivano ben presto domande sul senso della ricerca: sul proprio 
punto di vista, sulle circostanze o le letture dalle quali ognuno di noi 
era condizionato, sul confronto con gli altri. Per me intraprendere 
questa via intellettuale significò allora un grande ed utile sforzo di 
chiarezza, un mettere ordine nelle idee; e gli sono grato di avermi 
aiutato. 

Orestano credeva che la storiografia giuridica dovesse ripensare 
se stessa, per definire la propria autonomia, ma anche per fissare uno 
statuto dei propri rapporti con lo studio e con l’interpretazione dei 
diritti vigenti, sempre più complessi e mutevoli. Era questa, per lui, 

( 3 )  I1 tema è ampiamente svolto nella Introduzione allo studio del diritto romano, 
Bologna 1987, p.  i 2  s.; e pp. 308-342. Già era trattato nelle precedenti edizioni di questa 
opera: la prima è del 1953, la seconda del 1961. Dei contenuti e del senso che hanno avu- 
to queste diverse edizioni dirò più avanti. 

( 4 )  Vedi F. SCHULZ, I principii del diritto romano, a cura di V. Arangio-Ruiz, Fi- 
renze 1949, p. 16 ss. e 34 ss. (ma l’ediz. tedesca è del 1934). 
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una convinzione ferma già alla fine degli anni 40 e si riproponeva in- 
tatta anche nell’età matura, quando io l’ho conosciuto. In particola- 
re, egli riteneva che proprio lo studio del diritto romano, in una fase 
storica di grandi cambiamenti nell’intera Europa, avesse bisogno per 
rinnovarsi di un’opera di introspezione. Dovevamo essere filologi o 
giuristi? La critica interpolazionistica, nei suoi sviluppi estremi, ave- 
va a suo modo risolto il problema, elaborando una propria filologia 
(sovente arbitraria) al servizio di costruzioni giuridiche, tra le quali 
l’astrazione del diritto classico. Ma Orestano sottolineava l’insuffi- 
cienza di quella prospettiva (5). 

Richiamava, nelle prime pagine della Intro&zione allo studio 
storico del diritto romano, una frase ben nota di‘Pietro De Fran- 
cisci: “Per ogni disciplina, v’è un momento in cui questa, giunta ad 
un certo grado di maturità.. . sente il bisogno di ripiegarsi su se stes- 
sa, di procedere con un movimento riflesso ad una revisione critica 
dei suoi risultati, ad una verifica dei procedimenti mediante i quali 
essa ha accumulato il suo patrimonio di cognizioni, ad una determi- 
nazione insomma del suo metodo e dei principi sui quali essa in- 
siste¶¶. Anche per gli studi romanistici era giunto quel tempo - scri- 
veva De Francisci. 

I1 passo è tratto dalla Storia del diritto romano ed era già nella 
edizione del 1926 ( 6 ) ,  Orestano lo ha riproposto nelle diverse stesure 
della sua Introduzione, fino alla edizione ultima, che si intitola 
Introduzione allo studio del diritto romano (’). La novità del titolo 
rispetto alle edizioni precedenti rispecchia la considerazione che 
molte cose sono cambiate nel nostro campo di ricerche. Non c’è più 
bisogno di sottolineare che lo studio del diritto romano dev’essere 
storico. La sua riduzione in dogmi non serve a noi; né serve alla 
scienza giuridica che ha ad oggetto il presente. Anzi, questa è alla ri- 
cerca di strumenti concettuali affinati (da usare con chiara consape- 
volezza della loro relatività), Strumenti flessibili, per descrivere e in- 
dividuare il pluralismo dei diritti contemporanei, le legislazioni ete- 

( 5 )  Un bilancio dell’interpolazionisrno e dei tentativi di superamento è in R. 
ORESTANO, Diritto romano, in Novissimo Digesto Italiano, V, Torino 1960, p .  1024 ss. 
Cfr. ora la introduzione ed.l, cit., (19871, p. 535 ss. 

( 6 )  P. DE FRANCISCI, Storia del diritto romano, I, Roma 1926, p. 32. 
(7) Per la prima volta questa pagina di De Francisci era citata nel saggio Ildiritto ro- 

mano nella scienza del diritto, in Jus, 2, 1951, p .  141 ss. Poi entrò a far parte della 
Introduzione. Cfr. ed. 1987, p ,  l i  s. 
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rogenee, l’inflazione delle norme, ormai lontane dalla sicurezza del 
pensare sitematico (*). E tuttavia, malgrado questi cambiamenti, la 
necessità della introspezione è ancora attuale. Orestano nel 1987 cita 
ancora il brano di De Francisci. Gli sembra che il programma là 
enunciato debba valere non solo per i romanisti. Per il giurista con- 
temporaneo I’introspezione è altrettanto necessaria. La presa di 
coscienza della storicità delle categorie del pensiero giuridico e quin- 
di l’indagine concreta sulle loro origini e sul loro divenire è un pas- 
saggio ineludibile. 

Come si spiega il fatto che l’insegnamento di Orestano - 
proprio su questo punto : la storicità del pensiero giuridico, I’autoa- 
nalisi - sia stato accolto così largamente dagli studiosi di diritti vi- 
genti? E perché soprattutto da quelli delle generazioni più giovani, 
negli’anni del secondo dopoguerra? 

Per rispondere, io tento ora una valutazione, che corre il rischio 
di essere sommaria, ma esprime con nettezza ciò che molti di noi 
coglievano nei suoi scritti. Pur nell’ambito di una pluralità di interes- 
si e di temi, egli era un romanista che narrava e dimostrava la perdita 
di senso delle categorie della pandettistica: gli schemi che la scienza 
giuridica tedesca aveva elaborato e che erano stati importati in Italia 
dopo il 1870; l’idea di un diritto scientifico, fatto di ipostasi concet- 
tuali, prima che di concrete direttive rivolte all’agire sociale. 

Di questa perdita di senso parlano in vario modo le sue opere: 
soprattutto l’Introduzione, la voce Azione ( 19591, Diritti soggettivi 
e diritti senza soggetto (1960) e Il problema delle persone gz’zlri- 

(‘1 La fenomenologia che qui così sommariamente richiamo è ampiamente diffusa 
nell’Europa contemporanea. Un disegno sintetico, per l’analisi e la comparazione di sin- 
gole realtà, è in G. TEUBNER, Aspetti, limiti, alternative della legificazione, in Sociolo- 
gia del diritto, n. 12, 1985, p .  7 ss. Si veda anche S. RODOTA, Il tempo delle clausole ge- 
nerali, in Rivista critica del diritto privato, 5, 1987, p. 709 ss.: ‘‘, .. I1 modello di raziona- 
lità, per lungo tempo corrente tra i giuristi, veniva dritto dal mondo scientifico, obbediva 
come questo a leggi di continuità, linearità. Di tutto questo oggi si discute, ed emergono 
modelli diversi, di una nuova scienza fondata su una logica non lineare, elastica attenta a 
strutture instabili.. .”. I1 paragone con i mutamenti intervenuti nella logica delle scienze 
naturali serve a motivare la flessibilità degli schemi giuridici. Nascono da qui le così dette 
“nozioni a contenuti variabili”, che hanno ambiti di operatività crescenti nelle legislazio- 
ni civili. Sulla instabilità come orizzonte necessario del giurista contemporaneo e sul ten- 
tativo di ricostruire microsistemi, cfr. N.  IRTI, L’età della decodificazione’, Milano 
1986. Ed infine F. BENVENUTI, Caso e incertezza del diritto, in Studi Giannini, 11, Mi- 
lano 1988, p. 29 ss. 
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diche in diritto romano (1968)- Ripercorrono acutamente, spesso 
con insolito distacco, le dottrine dominanti negli studi giuridici ita- 
liani tra le due guerre e i loro modelli ottocenteschi. Ne scompongo- 
no le astrazioni fondamentali, ne criticano il metodo deduttivo, le 
continue petizioni di principio: quel ragionare in termini di verità e 
di errore a proposito dei concetti giuridici. Mi pare che le critiche 
più articolate e puntuali investano le sistematiche del diritto civile (e  
con esse la scienza processualistica, da Chiovenda in avanti). Si trat- 
ta di forme che avevano perduto il loro potere di sintesi, la loro capa- 
cità di riassumere e descrivere i diritti. 

Ebbene, la storicizzazione che Orestano proponeva non poteva 
non esercitare un fascino, un influsso sugli studiosi e gli interpreti 
che avevano proprio a che fare, negli stessi anni in cui egli scriveva, 
di fronte ai fenomeni tumultuosi di mutamento, con una perdita di 
senso delle proprie tradizioni teoriche (il sistema, la certezza, la cul- 
tura dei codici), Davanti ai loro occhi, nel lavoro quotidiano di anali- 
si del diritto, nei tentativi di costruzione concettuale, si andava fran- 
tumando un idolo che aveva avuto lunga vita: quello della unità 
tecnica e dell’autosufficienza del discorso giuridico. 

Molto di questo concettualismo comune, penetrante e diffuso, 
discendeva dagli esempi e dagli insegnamenti della cultura giuridica 
tedesca dell’ottocento. Con la pandettistica aveva preso corpo una 
“grande illusione” ( 9 ) 1  L’idea dell’individuo, soggetto di diritto, con 
tutti i suoi predicati, era stata trasportata dal piano della filosofia (le 
immagini del diritto di natura) a quello della scienza giuridica. Ciò 
era awenuto fin dai primi dell’800. Le costruzioni concettuali del- 
l’individualismo erano state applicate alle normazioni positive. Ne 
era derivata, fra l’altro, qualche acrobazia teorica, come quella del- 
l’imputazione di relazioni giuridiche privatistiche ad entità diverse 
dall’individuo. La dicotomia soggetto-norma (originariamente 
segnata dal primato del soggetto) era stata posta a base delle sistema- 
tiche di diritto civile, in un’epoca nella quale le filosofie giusnatura- 
listiche erano al tramonto. Perciò 51 primato dell’individuo non pote- 
va durare a lungo. 

(9 )  La vicenda è descritta da Orestano più volte. Una esposizione lucida e ricca di 
esemplificazioni è in Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicenda con- 
cettuale, in Jus, 11, 1960, p. 149 ss., ora ripubblicato in Azione diritti soggettivi perso- 
ne giuridiche, Bologna 1978, p. 113 ss. 
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Alcune pagine di Gorla sul pensiero di Tocqueville colgono bene 
il momento di trapasso, nel quale la sfera di libertà del soggetto, la 
sovranità che ha origine dal suo volere, diviene un “diritto deriva- 
to” ( lo). Quelle note indicano una prospettiva di ricerca. Seguendole 
e mettendo a frutto contemporaneamente una letteratura già vasta 
sulle vicende e le svolte dottrinali de11’800, Orestano ha ripercorso 
tempi e modi di un passaggio teorico cruciale per il diritto moderno, 
o almeno per come esso è pensato dalle dottrine dominanti (‘I) .  fi il 
passaggio dal soggetto alla norma, quale punto di partenza e centro 
del sistema. I1 che significa uno spostamento di accento dal privato al 
pubblico, dalla persona fisica alla persona Stato. Egli ha sottolineato 
come l’alternanza tra diritto soggettivo ed oggettivo presupponesse 
una struttura dilemmatica del pensiero pandettistico, fin dai suoi 
inizi. Ma soprattutto ha mostrato che in realtà l’alternanza non inci- 
de sul modo di concepire il sistema come macchina teorica. Infatti, la 
perdita di priorità logica del diritto soggettivo non significa la sua fi- 
ne. Anche se non viene più per primo, esso resta come un termine es- 
senziale nel meccanismo della scienza. Né cambia l’impianto logico- 
deduttivo di questa, mentre i discorsi giuridici continuano a misu- 
rarsi a seconda del contributo che danno ad un immaginario ed asto- 
rico perfezionamento del sistema. 

fi quindi una continuità di ideali e di tecniche quella che Oresta- 
no descrive. Ne coglie le radici storiche. Dimostra inoltre che la real- 
tà dei diritti falsifica il modello di origine giusrazionalista, sottraen- 
dosi ad ogni reductio ad unum (‘*I. La sua analisi si lega ad un movi- 

(“1 L. GORLA, Commento a Tocqueville. “L’idea dei diritti”, Milano 1948, p. 42 

(“1 Questa tematica è al centro dei tre scritti raccolti nel libro Azione dirittisogget- 
tivi persone giuridiche, cit. Accanto al saggio del 1960, già citato nella nt. 9, il volume 
comprende la voce Azione (storia del problema), pubblicata per la prima volta nel IV 
volume della Enciclopedia del diritto, Milano 1959; ed il secondo capitolo del libro il 
“problema” delle persone giuridiche in diritto romano, I, Torino 1968. In occasione 
della ripubblicazione dei tre saggi, ho già cercato di definirne il senso: la connessione con 
gli studi di diritto romano, il contributo ad una critica delle dottrine civilistiche domi- 
nanti. Cfr. M. BRUTTI, Storiografia e critica del sistema pandettistico, in Quaderni fio- 
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 8, 1979, p. 317 ss. (pubbl. nel 
1980). 

(’*) Cfr. R. ORESTANO, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, cit., p .  194 
( =Azione diritti soggettivi persone, cit., p. 187): “Basta provarsi ad evadere mental- 
mente, anche per un momento, dalla suggestione giusrazionalista, per accorgersi che in- 

ss. 
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mento più ampio e tutt’altro che lineare. I?, proprio negli anni 50 (co- 
me vedremo, il periodo di maggiore creatività nel suo lavoro scienti- 
fico) che il mito della unità del diritto (la compattezza adiafora del 
pensare sistematico, la sua capacità di riassumere e dettare l’insieme 
delle regole) giunge all’esaurimento negli studi giuridici italiani. Sia- 
mo ad un punto di non ritorno. 

Riproponendo in un’antologia del 1971 le pagine che Orestano 
aveva dedicato alla tematica dei diritti soggettivi, Stefano Rodotà ab- 
bozzerà una valutazione circa il senso del lavoro storiografico all’in- 
terno dell’analisi giuridica ( l3 1. Con una tradizione fortemente dom- 
matica alle spalle, non potrà non scorgere in questa contaminazione 
una novità. Fare storia del diritto privato e delle sue trasformazioni 
non significa, secondo lui, solo il riconoscimento, raggiunto attraver- 
so l’indagine sul passato, di una storicità degli istituti. fi un tipo di 
indagine nel quale egli scopre anche un risvolto costruttivo. Apre in- 
fatti la strada ad una scienza degli ordinamenti legislativi particolari. 
Un sapere il cui oggetto è esclusivamente storico. Questo giudizio 
complessivo può riferirsi proprio all’insegnamento che i civilisti co- 
me Rodotà, venuti agli studi nei tardi anni 50, traevano dalle pagine 
di Orestano. 

Va ricordato che nella civilistica di quegli anni spunti nuovi di 
antiformalismo entravano già negli scritti di studiosi che appartene- 
vano all’incirca alla stessa generazione di Orestano, ,Rosario Nicolò, 
nella prolusione romana dei 1956, andava alla ricerca di un “substra- 
to rappresentato dalla concreta realtà economico-sociale del tempo 
moderno” (questo doveva diventare l’asse di riferimento dell’in- 
terpretazione: l’oggetto e il luogo dal quale ricavare i criteri valutati- 
vi). A quel substrato credeva che si potesse attingere più facilmente 
attraverso gli schemi descrittivi creati sul terreno del diritto commer- 
ciale, evidentemente più “moderni” e distanti dalla pandettistica, di 

vece nell’esperienza giuridica quest’unità, tutta e soltanto aprioristicamente supposta, 
non esiste, perche ciò che proprio caratterizza il concreto dell’esperienza è una pluralità 
di situazioni e di soluzioni - eterogenee nelle strutture, nelle ragioni e nelle finalità - la 
cui rilevanza nell’ordinamento e i cui regimi giuridici non sono riducibili ad un principio 
o concetto unico..”. 

(”1 Cfr. S. RODOTA (a cura di), Il diritto privato nella società moderna, Bologna 
1971, I1 ed., 1977, p .  81. Sulla importanza delle ricerche di Orestano, v. anche p. 482. 
Questa antologia offre, come vedremo, una serie di esempi di linee innovative maturate a 
partire dal decennio postcostituzionale. 
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quanto non fossero le allora diffuse dottrine generali del diritto civi- 
le ( 1 4 ) .  Gli schemi riguardanti “L’ordinamento dell’impresa” veniva- 
no semplificati e sottoposti ad una nuova formalizzazione. Dunque, 
un apparato concettuale che si emancipava dalla tradizione romani- 
stica. Ma si trattava pur sempre di categorie nate sul tronco del vec- 
chio sistema sorrette dalla medisima logica astraente e generalizzante. 

Quando si leggono invece le pagine di studiosi più giovani, da 
Rescigno a Rodotà, da Lipari a Ferri, a Barcellona, ci si accorge che 
la ricerca è andata oltre; che non è più questione di sistema. Anzi, 
questo primato delle astrazioni, che nel discorso giuridico si sostitui- 
scono ai concreti enunciati normativi e fondano il carattere continui- 
sta della cultura giuridica - il tradizionalismo dei criteri d’in- 
terpretazione -, è il punto teorico che viene veramente messo in 
discussione. E alla fine non reggerà ( 15). Per alcuni la perdita di senso 
delle categorie pandettistiche significherà la scelta di un discorso 
realistico, capace di mettere a fuoco, con approcci disciplinari diver- 
si, la discontinuità e la complessità del diritto contemporaneo. Sarà 
proprio Rodotà a sottolineare che in Italia la rottura delle sistema- 

( I 4 )  Cfr. R. N I C O L ~ ,  Riflessioni sul tema delllmpresa e su talune esigenze di una 
moderna dottrina del diritto civile, in Rivista di diritto commerciale, 54, 1956. Ber- 
saglio delle critiche finiva col diventare il diritto romano, nell’accezione più scolastica ed 
astraente. Già Orestano nella prima edizione della Introduzione (Torino 1953, p.  235) 
aveva sottolineato che l’indifferenza dei giuristi contemporanei verso gli sforzi dommati- 
ci dei romanisti era giusta. Essa condannava un tentativo di imitazione dei modi di pro- 
cedere di (alcuni) giuristi sistematici, proprio mentre la scienza del presente cominciava 
a guardare altrove. Osservo in proposito che Nicolò, nella prolusione romana, cercava di 
far rientrare la figura dell’imprenditore in una teoria del soggetto più ricca e complessa 
rispetto al puro e tradizionale modello civilistico, costruendo uno status, nel quale l’at- 
teggiamento soggettivo, l’interesse alla utilizzazione di un complesso di beni per finalità 
produttive ed i risultati concreti dell’esercizio della libertà si fondevano reciprocamente. 
Dallo status (che era insieme una condizione professionale e il perseguimento di una fi- 
nalità mediante una serie di atti) si passava all’idea di un diritto soggettivo (il diritto di 
impresa) rassomigliante alla proprietà, ma non inquadrabile tra i diritti reali. Dunque 
l’autore puntava “ad elaborare, sul piano formale, questi nuovi dati dell’esperienza giu- 
ridica e ad inserirli nel quadro di una rigorosa indagine scientifica”. Sottolineo l’uso dei 
concetto di esperienza giuridica, che qui serve a segnalare la fattualità dei dati, nello 
stesso senso in cui lo usa Orestano. Gli spunti di antiformalismo dei quali parlavo si col- 
gono essenzialmente in questa revisione concettuale, che diventa lavoro creativo. 

(I5) Gli anni 50 come un periodo di “riacculturazione” della scienza civilistica: que- 
sto è il filo conduttore che emerge nella rievocazione di N. IRTI, Una generazione digiu- 
risti, Milano 1988. Ma gli effetti innovativi si awertiranno solo più tardi. 

44 
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tiche tradizionali è strettamente legata ai caratteri innovativi del det- 
tato costituzionale e all’esplodere delle legislazioni speciali ( 1 6 ) .  

Altri - della stessa generazione - cercheranno di uscire dalla 
crisi irrimediabile dello stile pandettistico, con un ritorno alla scuola 
dell’esegesi e al positivismo legislativo, non solo sul piano metodolo- 
gico ma anche su quello teorico e ideale ( I 7 ) ,  Oppure verranno tenta- 
te nuove operazioni costruttive ed unificanti, proprio attorno al det- 
tato costituzionale ( 18). O si seguirà la via di ricerche concrete sull’ef- 
ficacia degli enunciati normativi, nelle quali un peso crescente assu- 
me il punto di vista sociologico (19) o l’analisi economica, che misu- 
ra l’impatto dei singoli assetti giuridici in termini di costi e benefi- 
ci (*O). 

Io credo che questi indirizzi diversi nascano tutti dalla riflessio- 
ne degli anni ’50 (specie quella di fine decennio) e dalla coscienza 
che la tradizione pandettistica era ormai muta ed improduttiva, anzi- 
tutto nel campo che doveva esserle più proprio, cioè quello del dirit- 

(I6) Cfr. S. RODOTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, Macerata 
1967. Sulla ipotesi di una integrazione sociologica delle dottrine giuridiche lavora invece 
N.  LIPARI, Il diritto civile tra sociologia e dogmatica, in Riv. dir. civ., 14, 1968, p. 297 
ss. Cfr. L’interpretazione giuridica, in Il diritto privato nella società moderna, cit ., p. 
123 ss. Qui Lipari offre un quadro sintetico (ma è già un bilancio ex post) dei procedi- 
menti che si oppongono al concettualismo giuridico (ed alle ermeneutiche logico-dedut- 
tive). V. in particolare “la posizione di chi tende ad assumere ad oggetto del ragiona- 
mento giuridico e quindi del processo interpretativo un complesso di fatti storici owero 
il contesto di una esperienza storico-sociale, che il giurista valuterebbe e considererebbe 
utilizzando la tecnica del ricorso alla ‘natura dei fatti’, alla ‘istituzione’, alla stessa regola 
di ‘diritto’ intesa però come fatto sociale contrapposto alle leggi, owero comunque un 
‘dato’, precostituito alla legislazione, e che viene, di volta in volta, inteso come dato natu- 
rale o reale o istituzionale-storico”. La visione storica dei fenomeni concettualizzati dal 
giurista mi pare ormai implicita; è tutt’uno con la considerazione sociologica. 

(I7) Mi pare questa la via scelta da Natalino Irti e rinvio ancora al volume L’età della 
decodificazione, cit. Cfr. anche dello stesso autore Movimento e istituzioni (i testi unici 
nel diritto privato), in Riv. SOC., 1986. 

(I8) Cfr. N. IRTI Unagenerazione, cit., p. 31 s.  
(19) Elementi di teoria sociologica sono già in P. BARCELLONA, L’educazione del 

giurista, nel volume dallo stesso titolo (di autori vari), Bari 1973. Cfr. Diritto privato e 
processo economico, Napoli 1973. I? ora da vedere, dello stesso autore, I soggetti e le 
norme, Milano 1985: qui il diritto privato è concepito come una forma antropologica, 
che astrae e divide la vita. 

( 2 0 )  Cfr. P. TRIMARCHI, La responsabilità civile, in Il diritto privato nella società 
moderna, cit., p .  463 ss.; ed ora, L’analisi del diritto: Tendenze e prospettive, in Qua- 
drimestre, 1987, p.  563 ss. 
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to privato: gli individui, l’appropriazione, lo scambio. Gli studi di 
Orestano hanno contribuito proprio a quella coscienza, a quella di- 
sincantata meditazione sulla fine del mondo teorico nato con il Pan- 
dektenrecht. Gli antichi modelli costruiti da Heise e da Savigny, da 
Puchta e da Windscheid, erano stati ripresi in Italia da molti epigoni, 
anche diversi tra loro, e con opzioni contrastanti (basta pensare alle 
ultime discussioni sul negozio giuridico, tra Emilio Betti e Giuseppe 
Stolfi), ma ora non servivano più. E l’indagine storica - così com’e- 
ra negli scritti di Orestano - conduceva proprio a prendere le 
distanze dal passato. 

2. - La citazione di Pietro De Francisci, che prima ho richiamato, 
ha una portata strategica nel discorso di Orestano. Spesso la ricorda- 
va. Ciò non è casuale, ma è il segno di un’affinità, di un’influenza che 
credo fosse profonda. Sul primo volume del manuale di De Fran- 
cisci, Orestano aveva preparato l’esame universitario di Storia del di- 
ritto romano. Era un libro che conosceva bene. Proprio all’inizio, 
l’autore aveva posto un capitolo nel quale condensava la sua teoria 
dello studio storico, già espressa fondamentalmente in due saggi: 
uno del 1916, l’altro del ’23 (21). Si tratta di formulazioni che ad un 
lettore giovane, all’inizio degli anni ’30, quale era Orestano, doveva- 
no sembrare insolite, e forse proprio per questo suggestive, non con- 
tagiate dal neoidealismo dominante, nè ancora dalla identificazione 
tra diritto e volontà statuale. Si affacciavano in quelle pagine voci ed 
orientamenti che saranno congeniali ad Orestano e riemergeranno 
più volte nelle sue ricerche. Le critiche di Jhering alla pandettistica; 
l’idea del diritto come organizzazione, tratta dalla sociologia giuridi- 
ca di Ehrlich. Ed infine la tendenza a considerare il movimento della 
realtà (anche gli elementi nuovi che “non quadrano col sistema”) co- 
me base e criterio di verifica delle nozioni giuridiche (22) ,  

Orestano fu allievo - ed allievo devoto - di Salvatore Riccobo- 
no, uno dei grandi padri della romanistica italiana di questo secolo; 
eppure i suoi studi non furono mai limitati, fin dagli anni più giova- 
ni, entro un chiuso ed esclusivo rapporto con il maestro, con i suoi te- 
mi ed i suoi approdi. Allora le scuole avevano una struttura rigida. 

(21)  P. DE FRANCISCI, I presupposti teoretici e il metodo della storia giuridica, in 
Rivista italiana di sociologia, 20, 1916, p .  46 ss.; ID., Dogrnatica e storia nell’educazio- 
ne giuridica, in Riv. Internaz. di Filosofia del dir., 3, 1923, p .  373 ss. 

(22)  P. DE FRANCISCI, Dogmatica e storia, cit., p. 383 ss. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



686 QUADERNI FIORENTINI XVIII  

Ma l’approfondimento delle opere di De Francisci e la consonanza 
con alcune sue impostazioni già si vedono nei primi scritti di Oresta- 
no degli anni ’30. Rivelano curiosità intellettuale e vastità di interes- 
si. La medesima curiosità, il gusto di scoprire punti di vista per lui 
nuovi lo porteranno all’amicizia con Giuseppe Capograssi e ad assu- 
mere aspetti non secondari del suo pensiero, del suo linguaggio. 
D’altra parte, egli fu un allievo per molti versi somigliante a Riccobo- 
no: per la passione che metteva nel dialogo scientifico e per lo spirito 
antisistematico. Diverso era invece lo stile di lavoro di un altro allie- 
vo, più anziano, come Lauro Chiazzese: era ordinato e costruttivo, 
ma meno originale (23 )1  

Orestano aveva ascoltato casualmente, nel dicembre 1931 a Ro- 
ma, la prolusione di Salvatore Riccobono. Era studente, aveva 22 an- 
ni, essendo nato a Palermo il 26 maggio 1909. Da quell’incontro nac- 
que la scelta degli studi romanistici ed egli si laureò nel 1932, discu- 
tendo proprio con Riccobono una tesi sulla cognitio extra ordinem. 

È un argomento che lo accompagnerà per tutta la vita. Più volte 
tornerà a studiare quel complesso eterogeneo di forme processuali 
che nascono e si consolidano durante il principato. Dirà nel 1980 che 
la categoria concettuale unitaria cognitio extra ordinem è una chi- 
mera. Le fonti conoscono cognitiones extraordinariae, iudicia 
extraordinaria e non la cognitio. Non c’è uno schema capace di rias- 
sumere regole e caratteri comuni ( 2 4 ) ,  

In quella procedura di tipo autoritario, tra l’altro, le pronunce 
giudiziali dei magistrati diventavano appellabili. Il soccombente po- 
teva impugnarle, rivolgendosi ad un’istanza gerarchica più elevata, 
mentre al vertice del nuovo sistema vi era l’autorità di fatto del prin- 
ceps. Nel dopoguerra dedicherà a questa tematica un libro fonda- 
mentale, L’appello civile in diritto romano, pubblicato nel 1953 (25). 

La raccolta di appunti e schede relative a questo istituto cognitorio, 
così abbondantemente trattato nelle fonti, cominciò nel 1938. Ma 
nei suoi primi lavori, che uscirono intorno al 1937, il tema della 

(*j) Cfr. il necrologio che Orestano scrisse per Chiazzese, in Studia et Documenta 
Historiae et luris, 23, 1957, p.  574 ss. (ora in Diritto. lncontrie scontri, cit., p.  675 ss . ) .  

(24 )  R. ORESTANO, La “cognitio extra ordinem”: una chimera, in Studia et Docu- 
menta Historiae et Iuris, 46, 1980, p .  236 ss. (ora in Diritto. Incontri e scontri, cit., p .  
469 ss . ) .  

Come altri, anche questo corso era litografato dall’editore Giappichelli di Tori- 
no. 
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cognitio extra ordinem è connesso con quello della costituzione 
augustea (26), 

Ho appena parlato di “autorità di fatto” del princeps. 2 lo sche- 
ma concettuale che Orestano introduce in quegli anni. Parla anche 
di una “costituzionalità al seguito dei fatti” ( 2 7 ) .  Le cariche ereditate 
dalla costituzione repubblicana, nell’uso che ne fanno Ottaviano ed i 
suoi successori, cambiano natura. Come si può spiegare il cambia- 
mento? Soltanto guardando alla sfera della politica, individuando 
nel prestigio, nella forza di Augusto la fonte di una nuova organizza- 
zione del potere. Anche qui è percepibile l’influsso di De Francisci. 

I1 merito di questo autore era di avere colto nel nuovo quadro 
istituzionale “un vero e proprio regime monarchico, innestato nelle 
istituzioni repubblicane formalmente conservate” (28) .  Uno stato di 
cose ibrido, insomma. Così prendeva le distanze dalla costruzione 
mommseniana del Romische Staatsrecht, che invece aveva tentato 
di ricondurre le riforme istituzionali augustee ai principi del “diritto 
pubblico repubblicano”. Ma la formula usata da De Francisci non 
può assumersi, secondo Orestano, come una definizione giuridica. I1 
potere del princeps non coincide col modello della monarchia, ,sia 
che si considerino le forme antiche di questo, sia che invece si muova 
da quelle moderne. Soprattutto - direi - le immagini che Augusto 
offrirà di se stesso, destinate a vivere nella memoria collettiva e ad 
influenzare i comportamenti pubblici dei suoi successori, restano 
lontane dall’idea monarchica come si prospettava ai suoi tempi. 

fi da sottolineare la mancanza in queste pagine di una considera- 
zione analitica di  categorie quali monarchia o repubblica. Comun- 
que, secondo Orestano, le parole di De Francisci vanno prese con un 
certo margine di approssimazione. Segnalano un’analogia con il re- 
gime monarchico (inteso come affermazione di un potere persona- 

(26) R. ORESTANO, Il potere normativo degli imperatori e le costituzioni imperiali, 
I, Roma 1937; ID., Gli editti imperiali (Contributo alla teoria della loro validità ed efli- 
cacia), in Bullettino dell’lstituto di Diritto Romano, 44, 1937. Prima di essi, tre scritti 
minori: La valutazione del prezzo nel fedecommesso e nel legato d i  “res aliena” e nella 
“jideicommissaria libertas”, in Annali Univ. Camerino, 10, 193 6; La durata della vali- 
dità dei “privilegia” e dei “beneficia”, in Studi Riccobono, 111, Palermo 1936. Poi, 
Augusto e la “cognitio extra ordinem”, in Studi economico-giuridici Cagliari, 26, i93 8 .  

(*’) R. ORESTANO, Ilpotere normativo, cit., p.  29 ss. 
(28) P. DE FRANCISCI,  La costituzione augustea, in Studi Bonfante, I, p.  33. Cfr. R. 

ORESTANO, Il potere normativo, cit., p.  11 ss. 

I 
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le); ma awertono che le vecchie istituzioni non hanno cessato for- 
malmente di esistere. Descrivono una miscela di forme organizzative 
che si influenzano vicendevolmente. Colpisce il fatto che già in que- 
ste pagine Orestano, accogliendo l’impostazione di De Francisci (29) ,  

insista sulla inidoneità degli schemi dommatici (e  a maggior ragione 
di quelli tratti dalle dottrine moderne) a rappresentare e comprende- 
re le vicende dell’organizzazione politica e le forme che questa assu- 
me in un’epoca di mutamenti. 

Al tempo stesso, si manifesta la convinzione che i mutamenti sia- 
no ineliminabili e continui nella sfera della politica. Nasce da qui una 
specie di scetticismo verso la fissità dei concetti che intendono 
rappresentare e delimitare le forme del potere: le regole del suo eser- 
cizio. 2 come dire che ogni definizione di un regime politico è illuso- 
ria, a meno che non si limiti alla sua costituzione scritta (e  soltanto 
quando esista un simile documento normativo) . “In genere il punto 
di maggior dissidio fra tutti coloro che si sono preoccupati di defini- 
re il principato augusteo è la ricerca di una formula giuridica che rie- 
sca ad inquadrare con la maggiore approssimazione possibile tutti gli 
elementi costituzionali del nuovo regime. Ancora repubblica o già 
monarchia? diarchia? trasformazione consuetudinaria? doppio 
principato? monarchia militare? ecc. Ora è questo che a me sembra 
impossibile: il rinvenimento di una formula giuridica siffatta, che 
tutto inquadri, spieghi, definisca, in quanto non è possibile fissare 
dommaticamente una realtà storica in movimento e in evoluzione. 
Forse in nessun momento è possibile fare questo, salvo che questa 
realtà storica non si autodefinisca mediante una carta costituzionale 
posta a priori” ( 3 0 ) .  

Tra i concetti che si ricavano dalle fonti, quello più aderente al- 
l’immagine dinamica di un potere di fatto in espansione è l’aucto- 
ritas. Su ciò egli si sofferma e sarà proprio De Francisci a sottolinea- 
re questo punto di arrivo dell’indagine, osservando una vera e 
propria coincidenza con i risultati di un importante studio di Von 
Premerstein, pubblicato nel 1937 (31 ) ,  Ma la peculiarità del discorso 

( 2 9 )  Mi riferisco agli scritti metodologici pubblicati tra il 1916 ed il 1923. 
(’O) Ilpotere normativo, cit., p. 7. 
(”) A. VON PREMERSTEIN, Vom Werden und Wesen des Prinripats, in 

Abhandlungen der Bayer. Akad. der Wiss., Phil. -Histor. Abt., 15, Munchen 1937. 
Cfr. P. DE FRANCISCI, Genesi e struttura del principato augusteo, in Atti  Accademia 
d’Italia, Memorie Classe Sc. mor. e stor., serie VII, 11, fasc. 1, Roma 1941, spec. p. 89. 
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di Orestano, anche rispetto a questo storico tedesco, del quale non 
conosceva le ricerche, sta nel porre in primo piano il carattere com- 
posito e sfuggente del regime nuovo fondato da Augusto. “I1 princi- 
pato - scrive - è una realtà storica sui generis; indefinita dagli 
stessi suoi protagonisti, indefinibile dagli storici moderni” ( 3 2 ) 1  fi 
qui anche il limite della sua rappresentazione, poiché approda, per 
riprendere un giudizio critico di Paolo Frezza, all’idea che “il princi- 
pato è, come unicum, ineffabile”. 

Questa valutazione, singolarmente netta, può riferirsi ad un in- 
tero filone di studi: all’idea che il potere nuovo di Augusto (e  forse 
ogni potere colto allo stato nascente) è necessariamente portato a 
trascendere tutte le forme entro le quali si determina, sfuggendo per- 
ciò alle qualificazioni tradizionali. 

Frezza esprime una netta insofferenza verso l’affermazione di 
una indefinibilità giuridica del nuovo regime di Augusto, recensen- 
do un libro che intorno alla metà degli anni 70 ripercorre lo schema 
di ragionamento proposto da Orestano quarant’anni prima ( 3 3 ) .  Non 
è forse questa rinuncia ai concetti, di fronte al divenire della politica, 
una sconfitta per il giurista e per lo storico? I fatti nuovi (una dopo 
l’altra, le innovazioni augustee e l’enunciazione di norme attraverso 
le constitutiones) non vengono ricondotti nella ricostruzione di 
Orestano ad un modello unitario. Manca la sintesi negli studi del ’37. 
Non sembra pensabile una “forma di governo” augustea. Si affaccia 
piuttosto un atteggiamento simpatetico nei confronti del puro pote- 
re personale, che echeggia dottrine autoritarie (anche qui giocava 
l’esempio di De Francisci) . 

D’altra parte, fino a che punto la realtà storica può essere siste- 
mata - senza travisarla e senza impedirne la comprensione - entro 
stampi che non le si adattano? In realtà, Orestano respinge qui le de- 
finizioni giuridiche, perché pensa che esse fingano una continuità o 
una staticità inesistente. Ma non descrive il movimento, i rapporti 
mutevoli fra il princeps e il contesto istituzionale. Piuttosto, si arre- 
sta all’idea politica di auctoritas, come base del potere normativo. 
Un’idea coeva agli svolgimenti storici da interpretare. 

(32 ì  Ilpotere normativo, cit., p. 7 .  
(”1 La recensione si riferisce al libro di F. GUIZZI, Ilprincipato tra “respublica” e 

potere assoluto, Napoli 1974, ed è in Studia et Documenta Historiae et Iuris, 42, 1976, 
p. 557 ss. 
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Mi paiono acute le considerazioni di Frezza in proposito: utili a 
capire il senso di questa osservazione del principato, volutamente 
povera di concetti. La recensione, come ho detto, non si riferiva 
esplicitamente agli studi di Orestano; ma ricordo che egli la lesse con 
attenzione e ritenne quelle critiche dirette anche a se stesso. “La pre- 
sentazione del principato come “unicum” si converte inevitabilmen- 
te nella identificazione del principato con il potere (o ,  che è lo stesso, 
con la persona, o, ancora, con il carisma) del principe”. Intorno a 
questa soggettivazione si era variamente esercitata la letteratura tra 
le due guerre: “il principato, così concepito, non solo è ineffabile - 
conclude Frezza -, ma è qualcosa che ammette una descrizione sto- 
rica di tutto ciò che si svolge intorno e fuori di lui, senza che questo 
qualcosa possa mai venire colto attraverso un passaggio dialettico 
che possa interiorinare questo irrelato potere nella vicenda storica 
dello stato” ( 3 4 ) .  

Un impianto teorico assai trasparente è alla base di queste pro- 
posizioni critiche. Presuppone anzitutto la dualità potere-stato e 
considera i due termini come due cerchi concentrici (il secondo ne- 
cessariamente comprensivo del primo), almeno se si rimane all’inter- 
no del discorso giuridico. Così, una storiografia del potere che non 
concettualizzi le forme della interiorizzazione di questo nell’ordine 
statuale (e  quindi non faccia i conti con tutto ciò che preesiste al ma- 
nifestarsi del singolo, nuovo potere) non è storiografia giuridica. 

La scelta di Orestano va in senso opposto. Egli non ricostruisce i 
nessi di derivazione che collegano il potere augusteo alle forme tradi- 
zionali. Richiama invece l’attenzione sulle novità, con tutto il rischio 
di limitarsi a registrare i fatti, senza trascendere in una visione 
complessiva le categorie e le terminologie che si ricavano dalle fonti. 

3 .  - I1 curws accademico imponeva ricerche non concentrate su 
un solo settore di interessi. Ai temi pubblicistici dovevano intrec- 
ciarsi quelli di diritto privato e poi lo studio del processo. Tra la fine 
degli anni 30 e l’inizio dei 40, Orestano pubblicò lavori che toccava- 
no questi vari argomenti. Ho già citato i contributi sul diritto 
pubblico e sui processi cognitori. Attese poi alla traduzione delle 
Istituzioni di  procedura civile romana di Leopold Wenger, che do- 

(j4) P. FREZZA, OP. cit., p.  558 
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vevano dargli una guida e spunti fecondi (35). Assimilò allora l’im- 
postazione wlassakiana relativa alla procedura per formulas. In cam- 
po privatistico, un ampio saggio dal titolo “Ius singulare” e ‘(privile- 
gium” nel diritto romano. Contributo storico-dommatico ( 1937) fu 
ospitato negli Annali dell’università di Macerata, grazie all’interes- 
samento di Capograssi, che allora era rettore di quell’ateneo. Videro 
poi la luce Dal “ius” al ‘yas” (1939); Elemento divino ed elemento 
umano nel diritto di Roma ( 1941) ( j6) .  

Dedicava già in questi studi una particolare attenzione alla storia 
delle idee giuridiche. C’è qualcosa in comune nelle nozioni di ius di- 
uinum e ius humanum, come nelle antiche qualificazioni di ordine 
religioso, accolte e adattate dai giuristi. Si tratta di segmenti teorici e 
schemi che rimandano a concezioni del diritto. Si intendono alla luce 
d’ i esse. 

La lontananza dalle concezioni moderne è più evidente se si risa- 
le al primo periodo di vita della civitas. I1 ricordo dell’età regia è tut- 
to permeato dalla presenza divina. Anche i principi dell’organizza- 
zione sociale sembrano corrispondere ad una volontà degli dei. I1 
che implica sanzioni religiose per la violazione di quei principi. 
D’altra parte, le più antiche qualificazioni di liceità dei comporta- 
menti (fast est - ius est) hanno un comune carattere religioso. Non 
nel senso in cui potremmo noi intenderlo: le qualificazioni non ap- 
partengono ad una sfera di valori distinta dall’organizzazione politi- 
ca e giuridica. I1 contesto è lo stesso. C’è un ampio uso dell’analisi 
etimologica per ricondurre concetti elementari, come fas, ius, f a -  
tum, iubere, ad una indistinzione di valori, che sottintende poi la 
mescolanza di poteri civili e religiosi. 

Ma questa situazione storica non viene soltanto colta nella sua 
singolarità. Orestano la riconduce ad un problema più generale: una 
domanda che ha natura teorica. Oltre le norme, in quali forme il pen- 
siero giuridico e la stessa coscienza comune concepiscono l’esistenza 
di un elemento divino nel diritto o - per dirla in forma meno im- 
pegnativa - di un fondamento ideale? L’indagine, che era nata in- 
torno al tema della summa divisi0 rerum di Gaio e si era concentrata 
sulla dicotomia ius divinum - ius humanum, allarga notevolmente i 

(35) I1 volume fu pubblicato in Italia nel 1938. 
(36)  I1 primo, pubblicato nel Bullettino dell’lstituto di Diritto Romano; il secondo, 

nella Rivista Internazionale d i  Filosofia del Diritto. 
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suoi confini ( 3 7 ) 1  Diventa una ricerca sulle immagini ideali operanti 
nel pensiero giuridico romano e che trascendono il suo noto, sconta- 
to realismo. Muovendo da questo punto di osservazione, è possibile 
comparare le visioni arcaiche, nelle quali hanno un significato reli- 
gioso i valori stessi che ispirano i comandi, le sanzioni, l’ordine della 
comunità, con le visioni giustinianee, ove è dominante l’immagine 
del deus auctor. Ed è possibile definire le une e le altre, sia pure in 
senso profondamente diverso, come concezioni teocratiche del dirit- 
to. Mentre, durante l’età classica, i giuristi avrebbero piuttosto in 
mente la natuva, concepita per lo più alla maniera stoica (e  le nozioni 
che vi sono collegate), come fondamento ideale del diritto. 

Dal 1932 al 1937, Orestano era stato assistente a Roma. Dal ’35 
al ’37 era stato anche professore incaricato nella Università di Came- 
rino. Nel 1937 fu giovanissimo vincitore di concorso, dopo una 
controversia all’interno della commissione, nella quale si riflettevano 
conflitti di scuole e di metodi, che dividevano in quegli anni la roma- 
nistica italiana. Una relazione di minoranza, a lui avversa, lo aveva 
molto amareggiato. Dal 1937 al 1939, fu professore straordinario di 
Istituzioni di diritto romano nell’università di Cagliari. Trasferitosi 
a Siena nel ’39, fu preside della Facoltà giuridica senese nel ’40, e poi 
richiamato in guerra. 

Aveva pubblicato, tra il 1940 e il 1941, le prime due puntate di 
un’ampia indagine sulla struttura giuridica del matrimonio roma- 
no ( 3 8 ) .  Al centro di questa vi era un ripensamento e - alla fine - 
una critica puntuale delle dottrine che assimilavano il matvimonium 
alla possessi0 . 

Orestano fu catturato dai tedeschi nel novembre 1943. Fu de- 
portato in Germania. Rifiutò di aderire alla repubblica di Salò. Par- 
tecipò all’attività di resistenza nei campi di concentramento te- 
deschi. Una esperienza tragica. La ricorderà per tutta la vita come se 
essa continuasse ad avere una dimensione di attualità: come un peri- 
colo insomma. Inventariato con un numero, su un piastrino metalli- 
co. Me lo mostrò una volta: lo conservava in un cassetto, nel suo stu- 
dio, a portata di mano. 

Non solo con le leggi razziali e negli anni successivi egli - come 

(37) Cfr. su ciò Diritto. Incontri e scontri, cit., p .  459. 
(38) La prima puntata era in Bullettino dell’lstituto di Diritto Romano, 47, 1940; la 

seconda nel volume successivo, 47, 1941. La terza doveva uscire dieci anni dopo. 
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molti altri giovani cresciuti nel fascismo ed influenzati dalla cultura 
dominante - aveva aperto gli occhi su quel regime; ma ora, con la 
deportazione e con i suoi orrori, il dramma diventava più radicale, il 
rifiuto del totalitarismo (di ogni totalitarismo) più profondo, persi- 
no difficile a dirsi. Con quei due anni di campo di concentramento e 
di resistenza contro il nazismo, pensava di avere dato una testimo- 
nianza, di avere agito responsabilmente. Ed inoltre, di avere fatto i 
conti con il passato, superando dentro di sé le proprie convinzioni 
giovanili, scoprendone il vuoto. I1 giurista davanti a se stesso e il cri- 
terio della responsabilità. Molte volte lo abbiamo sentito coniugare 
questi due termini, sui quali aveva meditato a lungo e in solitudine. 

Dopo gli anni della violenza e dell’umiliazione, nulla avrebbe do- 
vuto rimanere uguale. Almeno, questa era stata la sua aspirazione. 
Pensava che non fosse giusto dimenticare. Fu perciò tra i fondatori 
dell’Associazione nazionale ex internati in Germania, della quale ha 
continuato ad essere, fino alla morte, il Presidente onorario. Ed era 
per lui il protrarsi di un antico, serio impegno. 

4.- Prima della guerra, tra i romanisti della stessa generazione di 
Orestano, l’interesse per il pensiero giuridico contemporaneo, per le 
categorie con le quali questo cercava/ di descrivere i mutamenti pro- 
fondi dello stato e delle regole, era molto basso. In alcuni dei suoi 
coetanei (o  vicini negli anni) poteva awertirsi l’influsso del pensiero 
liberale. Odoardo Carrelli e Giovanni Pugliese si accostavano alla fi- 
losofia di Croce, seguendo lo stesso filo che era già stato di Arangio- 
Ruiz e di Lauria. L’attenzione che questi maestri - come ancora di 
più e prima di loro De Francisci e Betti - rivolgevano alla teoria era 
assai spiccata. Nell’ambiente romano, invece, ove campeggiava il 
duello tra Riccobono ed Albertario, l’interesse per le questioni teo- 
riche, tali da trascendere la concreta ricerca sulle fonti, mancava del 
tutto. C’era sicuramente, al fondo, una immagine generale del dirit- 
to ereditata dalla romanistica tedesca, ma non dichiarata e quasi 
sommersa. L’idea pandettistica di sistema era in qualche modo pre- 
supposta dagli uni e dagli altri, anche se in Albertario era più rigida 
la sicurezza di poter ridurre un’intera storia plurisecolare al confron- 
to fra due sistemi (giustinianeo e classico). 

La scuola di Riccobono seguiva la via tracciata dalle dottrine sa- 
vigniane. All’insegnamento di Savigny si ispira l’idea, che affiora più 
volte nella esegesi testuale - di un’evoluzione lineare, organica del 
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diritto (la continuità fra repubblica ed impero, tra giurisprudenza e 
compilazione di Giustiniano) . Dalla stessa matrice proviene anche 
un’altra immagine ricorrente: quella della storia giuridica come pro- 
cesso di unificazione guidato dalla scienza. Tra ius czviZe e ius praeto- 
rium vi era, secondo Riccobono, un processo di fusione. La giu- 
risprudenza lo anticipa con le sue sintesi teoriche ( j 9 ) .  Egli credeva 
che anche gli sviluppi più tardi dipendessero in qualche modo dall’o- 
pera dei giuristi. Gli stessi funzionari di Giustiniano avevano accolto 
nella loro codificazione i risultati di un lungo lavoro scientifico e 
l’espressione di “mutamenti che si erano prodotti da se stessi, senza 
l’opera di un legislatore”. Non scorgiamo qui un riflesso delle cri- 
tiche di Savigny al primato della legge? Non c’è la stessa svalutazione 
del carattere innovativo che può avere un codice? 

Orestano era partecipe di queste categorie, trasmesse senza una 
consapevolezza esplicita della loro origine e quindi povere di proble- 
maticità. Tuttavia non ne fu mai dominato. Studiò anzi e rappresen- 
tò il regime augusteo in termini di discontinuità: il risultato di una la- 
cerazione politica. Indefinibile, come si è visto, proprio perché ine- 
dito. Non si può dire comunque che prima della guerra egli abbia 
davvero e approfonditamente trattato problemi di analisi e di valuta- 
zione degli schemi euristici da impiegare, nè di quelli già noti alla sua 
tradizione di studi. Non vi era ancora in lui alcuno sforzo di stori- 
cizzare il proprio pensiero, i concetti ai quali veniva riconducendo il 
dettato delle fonti antiche. 

Invece, negli anni successivi alla prigionia e al ritorno, il suo mo- 
do di studiare, le sue ricerche cambiarono profondamente. Accanto 
al lavoro storiografico divenne più forte e penetrante l’impegno teo- 
rico. Forse vi era in questo un dialogo sotterraneo, condotto ormai 

(39)  Mi riferisco in particolare allo scritto di S .  RICCOBONO, La fusione del “ius civi- 
le” e del “ius praetorium” in un unico ordinamento, in Archiv fur Rechts- und 
Wirtschaftsphilosophie, 1922, XVI, p .  503 ss. Un altro tentativo di sintesi teorica è in 
Fasi e fattori dell‘euoluzione del diritto romano, in Mélanges de droit romain dédiés a 
G. Cornil, Gand-Paris 1926, p. 237 ss. 0 infine da vedere Lineamenti della storia delle 
fonti e del diritto romano. Compendio dei corsi d i  storia e d’esegesi del diritto romano2, 
Milano 1949. Ma al di là delle formulazioni di sintesi, quel che conta di più in Riccobono 
sono le indagini concrete, le esegesi testuali, la rivalutazione di molte fonti, che l’interpo- 
lazionismo più radicale aveva vivisezionato e reso irrecuperabili per una ricostruzione 
del diritto dell’età classica. A tutta questa problematica ed agli insegnamenti di Riccobo- 
no, il più delle volte non sistemati compiutamente, ma desumibili per exempla, ho dedi- 
cato alcune pagine, in Storiografia e critica, cit., p. 336 ss. 
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soltanto attraverso la lettura e il ricordo, con il padre Francesco, 
morto nel ’45, che era filosofo (con interessi e tratti riconducibili ad 
un’ispirazione neokantiana) e che aveva guidato i suoi studi liceali. 
Dal padre dichiarava di aver appreso una lezione: che nel lavoro 
scientifico i concetti non devono allontanarsi dalla loro funzione 
strumentale e che sempre, quando vengono a formarsi, c’è in essi un 
elemento di scelta fra tutto ciò che il soggetto percepisce. Ma fu de- 
terminante la consuetudine di incontri e di conversazioni con Giu- 
seppe Capograssi, che dopo la guerra era ripresa più intensa. Basta 
leggere le Ventotto pagine necessarie, una introduzione al libro del 
1951 su La struttura giuridica del matrimonio romano, per vedere 
come l’influenza di Capograssi fosse andata avanti, mettendo radici 
nel pensiero di Orestano ed orientandone il linguaggio (40). 

Non deve ingannare la forma dimessa e sintetica della trattazio- 
ne. Essa delinea in nuce una vera e propria (esplicita) teoria generale 
del diritto, andando al di là dell’occasione, rappresentata da un lavo- 
ro romanistico e dalle questioni che aveva fatto sorgere nella mente 
dell’autore. Prendiamo ad esempio la osmosi tra i lineamenti giuridi- 
ci del matrimonio romano e la tradizione cristiana. Come descrivere 
questo rapporto, che nella realtà concreta è inscindibile? C’è bi- 
sogno di un mutamento di categorie; il che significa un salto ed 
un’opposizione concettuale: passare dall’istituto (parola ricorrente 
nel linguaggio pandettistico) all’istituzione. 

I1 secondo dei due termini supera la scoperta e la combinazione 
di principi e regole: insomma va oltre il piano delle forme. Non indi- 
ca soltanto un’opera mentale dei giuristi che sono contemporanei al- 
la realtà narrata. “Istituzione” vuole piuttosto individuare quella 
realtà, “nella sua consistenza umana e sociale” (41). Per avvicinarsi ad 
essa bisogna riconoscere che ogni nostro atteggiamento davanti alle 
testimonianze del passato è condizionato da una lunga catena in- 
terpretativa. Liberarsi di questa, acquistandone la coscienza, è un 
passo essenziale. Subito dopo, si deve uscire dal chiuso delle fonti 
giuridiche, tradizionalmente intese e ordinate lungo due grandi li- 
nee di composizione: il diritto giustinianeo e quello classico. 

(40) La terza puntata dell’indagine sul matrimonio romano esce nel Bullettino del- 
I’lstituto diDiritto Romano, 57, 1951. Contemporaneamente vede la luce il volume che 
raccoglie l’intera ricerca. Le Ventotto pagine necessarie sono ripubblicate in Diritto, In-  
contrle scontri, cit., p. 115 ss. (da qui le mie citazioni). 

(41) R. ORESTANO, OP. cit., p. 122. 
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Emilio Albertario aveva portato a conseguenze estreme questa 
chiusura. I1 suo stile rimane sempre per Orestano un sottinteso pun- 
to di riferimento negativo. Il romanista deve invece ricollocare i ma- 
teriali che gli sono pervenuti, anzitutto quelli del Corpus Iuvzx, nei 
contesti e nei momenti più circoscritti da cui hanno avuto origine. 
Nella prospettiva di un’indagine frammentata e puntiforme (il qui 
ed ora del divenire storico), saltano molti schemi unificanti: anzitut- 
to la nozione di diritto classico. Inoltre, bisogna connettere più im- 
mediatamente i testi attraverso i quali si trasmettono nel tempo 
enunciati di tipo normativo, con quelli che non adempiono alla me- 
desima funzione, ma rappresentano comportamenti e idee comun- 
que rilevanti per il mondo del diritto. 

Si esce così dall’orizzonte delle norme e degli istituti: “quando le 
fonti non giuridiche ci forniscono un qualsivoglia dato attendibile 
della realtà di fatto, questo può e deve esser chiamato legittimamente 
a concorrere, con i dati delle fonti giuridiche, alla conoscenza della 
realtà storica che s’intende studiare, anche se non contiene propria- 
mente elementi normativi” (42) ,  Questa definizione in negativo può 
comprendere le testimonianze più varie: un’orazione, che interviene 
nelle vicende di un processo; un brano letterario o poetico, una nar- 
razione storica; gli exempla raccolti da Valerio Massimo o da Aulo 
Gellio; un documento della prassi, nel quale viene riversata la 
conclusione di un contratto o la formula di un compromesso. Pensia- 
mo kn attimo: che cosa hanno in comune? Io direi soprattutto un ele- 
mento teorico. Possono infatti diventare la materia prima di una vi- 
sione antiformalistica del diritto. I1 discorso sulle fonti verrà svolto e 
riproposto da Orestano in altri scritti, degli anni successivi. L’analisi 
diventerà più puntuale, ma il suo interesse dominante non sarà mai 
quello di catalogare generi diversi di testimonianze. Piuttosto, cer- 
cherà di mostrare che la nozione di “fonti giuridiche”, così separata, 
è un artificio. 

Questa critica investe, a ben guardare, l’autonomia della funzio- 
ne normativa, sia come oggetto di concettualizzazione nel passato 
(ma è difficile trovare in altre epoche una dottrina rigorosa dell’auto- 
nomia del giuridico, come nell’ottocento e nel nostro secolo), sia 
quando delimita oggi l’osservazione del giurista. I1 concetto di istitu- 
zione, nell’uso che Orestano ne faceva allora, proveniva essenzial- 

(42) Op. cit., p.  137. 
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mente da Capograssi. Alludeva ad un insieme indistinto di valori e 
situazioni, oltre il dato-norma. Era un concetto non puntuale sotto il 
profilo analitico, volto ad evocare piuttosto che a descrivere. Già 
usato in vari significati da giuristi italiani di questo secolo (tra i quali 
spicca Santi Romano), per designare l’oggetto del loro studio, aveva 
comunque il senso di un superamento delle visioni normativistiche. 

“Le teoriche dell’ordinamento giuridico e della istituzione - 
aveva scritto Capograssi -nate esclusivamente dall’interno della 
scienza, hanno portato questo fondamentale allargamento al concet- 
to del diritto come legge: che hanno considerata la legge non più co- 
me un dover essere generale, ma come una realtà la quale si origina e 
si realizza in quanto riesce a organizzarsi in un vero ordinamen- 
to” ( 4 3 ) .  Sono spunti che Orestano leggeva in una singolare continui- 
tà con le vedute positivistiche degli inizi del secolo, riscoprendo un 
filone organicistico al quale lo stesso Santi Romano non era stato 
estraneo. A questo proposito citava un passo di Icilio Vanni, ricor- 
dando la raffigurazione del sistema sociale come unità concreta e to- 
talità. Né va dimenticata la convergenza di quelle dottrine con le idee 
di evoluzione e di spirito del popolo derivate da Savigny ( 4 4 ) .  

fi evidente lo scarto tra gli schemi teorici che abbiamo finora ri- 
percorso (la strategia di avvicinamento al fenomeno giuridico da essi 
tracciata) e l’indagine romanistica sul matrimonio, alla quale si rife- 
rivano queste pagine. Esse non descrivono strumenti euristici già 
adoperati dall’autore nel lavoro storiografico. Qui la riflessione teo- 
rica non è un approdo, ma una pagina nuova che si apre. Disegna un 
progetto di studio delle fonti, in gran parte ancora da sperimentare e 
accanto ad esso un’immagine del diritto come insieme di fatti. L’in- 
sistenza sulla nozione di realtà, l’uso frequente del termine 

concreto”, il richiamo ad una visione di sintesi dei concetti e della 
materia empirica da cui questi sono tratti, non sono che traduzioni 
discorsive di quella immagine. I1 dover essere che le norme enuncia- 
no appare come il prodotto di un’opera di astrazione e di genera- 
lizzazione. Deriva dall’attività dichiarativa della scienza. 2 quest’ul- 

6 6  

(43) G. CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto (1937), ora in Opere, 11, 
Milano 1966. (Questo libro era stato già ripubblicato da Giuffrè nella collana “civiltà del 
diritto”, di cui rappresenta il primo titolo, nel 1962, con una introduzione di P. Piovani: 
qui il brano citato è a pag. 9). 

(44) Su questa affinità si sofferma qualche anno dopo, esaminando la genesi di ten- 
denze sociologiche nella romanistica italiana. V. più avanti, nt. 65. 
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tima del resto che costruisce la fattispecie, che sottopone i rapporti 
concreti ad una disciplina, che elabora gli istituti giuridici. Ma la ri- 
cerca può e deve andare oltre lo schermo delle astrazioni. Che cosa si 
intende quando l’attività della scienza viene definita dichiarativa? 
Che essa comunque lavora su un materiale già ordinato; partecipa di 
un ordine scaturente dalla vita stessa; lo influenza, lo guida, ma non 
l’inventa dal nulla. Fra la vita e gli istituti vi è un continuum, che lo 
storico cerca di cogliere; e forse non può illudersi di riuscire del tutto 
a reintegrarlo. 

5 ,  - Alle Ventotto pagine necessarie erano strettamente legati, 
sia per il concepimento (nel 1950) sia per la comunanza di temi, altri 
due scritti. Il primo (IZ diritto romano nella scienza del diritto) era 
la prolusione letta, con chiaro intento programmatico, nell’universi- 
tà di Genova il 16 dicembre 1950. Il secondo (Diritto romano, tradi- 
zione romanistica e stadio storico del diritto) approfondiva alcuni 
temi della prolusione e fu pubblicato poco tempo dopo nella Rivista 
Italiana per le Scienze Giuridiche (45) .  Due anni più tardi, nel di- 
cembre del 1952, in una relazione presso il Centro di Studi metodo- 
logici di Torino (46), Orestano sviluppò un aspetto particolarmente 
significativo, già presente negli scritti ora citati. Si trattava del nesso 
fra metodologia e concezione del diritto, fra la “sintassi giuridica” e 
il suo fondamento, che è sempre visto come relativo, fatto di idee 
anche confliggenti, di scelte. In breve, vi era qui lo svolgimento di 
una visione pluralistica, già accennata negli anni precedenti. 

Il contenuto di questi lavori ruota intorno a tre questioni cen- 
trali. Anzitutto, la distinzione fra diritto romano e tradizione roma- 
nistica, con le varie linee d’indagine che da essa scaturiscono. In se- 
condo luogo, il rapporto fra categorie dommatiche moderne e studio 
del diritto romano. Era il problema discusso nei saggi metodologici 
di De Francisci e Betti e variamente ripreso (ma con minore origina- 
lità) anche da altri autori. In terzo luogo, il contributo specifico che 
lo studio storico può dare alla scienza del diritto. 

( 4 5 )  Era il primo numero di una nuova serie della rivista, curata da Francesco Calas- 
so. Questo scritto (Diritto romano, tradizione romanistica e st. storico del dir.) non è 
stato ripubblicato, mentre il primo (Il  diritto romano nella sc. del dir. ) è ora in Diritto. 
Incontri e scontri, cit., p .  67 ss., (da qui cito). 

(46)  Cfr. R. ORESTANO, Diritto romano, tradizione romanistica, cit., in RISG, 
1950, p. 244 ss. 
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I1 concetto di tradizione romanistica comprende le culture giuri- 
diche dell’Europa continentale che hanno assunto il diritto romano 
come oggetto di studio e di attualizzazione (46 ) .  Stando all’analisi di 
Orestano, esse sono tutte segnate da una consapevolezza più o meno 
sviluppata (pochissimo nell’epoca medievale, poi sempre di più) del- 
la propria distanza dalle antiche leges (47) .  I1 materiale normativo 

(47 )  Cfr. R. ORESTANO, Diritto romano, tradizione romanistica, cit., p .  245: “A 
questa nozione astratta potremmo dare in via convenzionale il nome di tradizione roma- 
nistica, che mi sembra, fra tutti quelli che si usano, meglio idoneo ad esprimere il colle- 
garsi di queste esperienze particolari all’esperienza romana racchiusa nel Corpus Iuns, 
ma al tempo stesso ad affermare altresì che non si tratta di quella medesima esperienza, 
bensì di esperienze successive e nuove. ..”. Più avanti sosteneva la necessità di una “de- 
marcazione”, scartando le immagini di una indistina “vita” del diritto romano, protratta 
fino all’età moderna. In quelle vedute continuistiche vi era una storia senza storia: uno 
svolgimento lineare e del tutto fittizio. Sembrano, a rievocarle adesso, immagini irreali 
ed improponibili. Ma l’idea di una vocazione delle costruzioni dei giuristi romani a supe- 
rare il proprio tempo, per porsi come categorie pure, autonome dal contesto sociale e 
fungibili per gli usi storici più diversi, era radicata nella romanistica della prima metà dei 
secolo. Non aveva scritto forse Schulz che nell’opera dei giurista Quinto Mucio doveva 
cercarsi l’origine della “giurisprudenza europea”? Di più, egli aveva affermato che le 
costruzioni moderne nascono in effetti dai Glossatori e si fondano proprio sui modelli 
classici. Cfr. F. SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana (1953), tr. it. di G. Noce- 
ra, Firenze 1968, p.  172 e p .  182 s . :  “La giurisprudenza moderna, a datare da Irnerio, 
non ebbe altra scelta che adottare come “classici” i giuristi del Principato, dacché i loro 
precursori repubblicani non avevano lasciato documenti”. Ma le basi sono, a suo awiso, 
nella iuris puudentiu tardo-repubblicana. “Che la scuola bolognese sia nata dalla risco- 
perta del Digesto e che d’allora in poi i giuristi del Digesto siano stati accettati come mo- 
de& e seguiti come tali possono darsi come fatti ammessi. Ciò significa che l’ispirazione 
della giurisprudenza moderna viene dalla giurisprudenza classica. La così detta recezio- 
ne del diritto romano fu in fondo una recezione della giurisprudenza e fu la sola 
completa e durevole recezione”. 

I1 giudizio di Schuiz era intimamente legato ad una interpretazione assai unilaterale 
, del metodo dei giuristi romani. Isolamento ed impersonalità dei prodotti giurispruden- 

ziali: fra queste due nozioni c’è un nesso teorico molto stretto. 
Del resto, fino agli anni 60, ha continuato a riproporsi nelle trattazioni roma- 

nistiche, come se nulla fosse, una lettura della tradizione europeo-continentale, che lega i 
concetti fondamentali del diritto privato moderno ai diritto romano, in una specie di fis- 
sità non discutibile: quali schemi già compiuti o per lo meno impliciti nel lavoro dei giu- 
risti antichi. Come avrebbero potuto essere costruite infatti le astrazioni moderne, par- 
tendo dalle fonti romane, se ia struttura ideale di queste non avesse in qualche modo le- 
gittimato una simile continuità? Questa è la domanda che affiora più volte. E non ci si 
rende conto che proprio la continuità è una qualificazione ideologica, soltanto presup- 
posta. 

A questo proposito, formulazioni che sfiorano il paradosso, per il loro continuismo, 

45 
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usato per l’interpretazione e la disposiho, fino alle sistematiche mo- 
derne, appartiene al passato. C’è sempre perciò una tensione nella 
scienza giuridica che muove dal Covpus iuvis. Non è possibile, in 
nessun momento, che essa si fermi soltanto a riproporre i testi nor- 
mativi del passato. I1 suo lavoro consiste sempre nell’aggiungere 
qualcosa. Nascono da questa necessità di creare un diritto nuovo, 
adeguato a ciascuna esperienza, come Orestano metterà in luce, le 
grandi cesure della tradizione romanistica; a cominciare da quella 
rappresentata dall’Umanesimo, di cui proprio alla fine degli anni 
’40, allontanandosi da alcune valutazioni riduttive di Riccobono, egli 
andava scoprendo il valore e le novità teoriche (48). 

Sui rapporti fra studio del diritto romano e dommatica, nessuno 
degli orientamenti fondamentali emersi nel dibattito italiano poteva 
dirsi soddisfacente per Orestano. Certo, non era possibile - su que- 
sto Betti aveva ragione - fare tabula rasa della mentalità del sogget- 
to conoscente (lo storico del diritto, che vuole parlare ai giuristi) ( 4 9 ) .  

I1 dato storico e le sue relative concettualizzazioni non si potevano 
esprimere se non collocandosi in un punto di osservazione esterno 

si possono leggere ancora in G. SCHERILLO, I l  concetto di diritti reali. Considerazioni 
storico-dommatiche, in Studi Betti, IV, Milano 1962, p .  79 ss.: “Poco importa che la 
distinzione tra diritti reali ed obbligazioni non sia stata elaborata dai Romani: bisogna 
ugualmente usare degli strumenti logici e giungere a quelle generalizzazioni che sono 
possibili e legittimate dalla elaborazione, sia pure frammentaria ed analitica, che già i 
giuristi classici ci hanno lasciato; in quanto proprio da questo materiale delle fonti roma- 
ne gli interpreti posteriori hanno ricavato quei principi e quei criteri generali di distin- 
zione che si sono poi sviluppati sino a noi nella dogmatica moderna. Per conto nostro, è 
un grave errore ritenere che la “dogmatica odierna” sia qualche cosa di estraneo e di 
avulso dalla dogmatica dei giuristi romani, così come del resto è un grave errore separare 
con un taglio netto il diritto romano e il diritto attuale. Dai classici a Giustiniano, da 
Giustiniano ad Irnerio, da Irnerio a noi, non vi sono soluzioni di continuità”. 

(48)  Già nel 1948 Orestano aveva tenuto a Genova una conferenza 
sull’dntitriboniano di Fransois Hotman. k da vedere in proposito Diritto romano, tra- 
dizione romanistica, cit. (1950). E poi, nell’lntroduzione si soffermerà a lungo su questi 
temi, sottolineando le tendenze critico-demolitorie e storicizzanti della scuolta culta, ma 
anche la ricerca di nuove sistematiche; con nuovi valori (le personae della sistematica 
gaiana, che diventano progressivamente centri di volontà e di libertà) e con una pretesa 
di esclusività (gli schemi fondati sull’ordine naturale delle cose in Donello e in Jean Do- 
mat). 

Le notazioni di S. RICCOBONO, “Mos italicus” e “mos gallicus” nella interpreta- 
zione del “Corpus Iuris Civilis”, in Acta congressus Iuridici lnternationalis ( 1934), 11, 
Roma 1935, p .  379 ss., erano molto lontane da questi problemi. 

( 4 9 )  R. ORESTANO, Il diritto romano nella scienza del dir., cit., p. 98. 
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all’oggetto. Né bastava limitarsi a ricostruire le categorie di cui si ser- 
vivano i giuristi romani, per rappresentarne l’esperienza. Esse non 
potevano venire passivamente recepite. “Se si dovesse far consistere 
in ciò il loro studio, l’ideale sarebbe - al limite - la loro “riprodu- 
zione¶’ integrale, letterale. Con il che verremmo ogni volta a trovarci 
al punto di partenza, chiusi in un circolo vizioso dal quale non 
potremmo uscire., .” ( 5 0 ) .  Dunque il linguaggio, gli schemi, ai quali 
ricorriamo sono inevitabilmente propn‘ del nostro presente. Ma l’in- 
dirizzo dommatico non si limitava a rivendicare alla conoscenza sto- 
rica il carattere di “elaborazione ricostruttiva”, come diceva Betti. 
Un aspetto ugualmente importante e simultaneo al primo era la “as- 
similazione congeniale”, per usare un’altra formula bettiana. Vi era 
infine in quel programma metodologico il momento della “valutazio- 
ne critica”, che aveva però un impatto più limitato, almeno per quan- 
to riguarda la possibile messa in discussione della dommatica ( 5 1 ) .  

Questa in effetti si imponeva, come un impianto concettuale dotato, 
secondo Betti, di una propria forza sovrastorica, capace di trovare 
rispondenze profonde in ogni ordinamento giuridico della tradizio- 
ne europea. Non era soltanto - osservava Orestano - una nostra 
concettualizzazione dei dati”. Implicava l’adozione (il consolidarsi 
anche nel lavoro degli storici) degli schemi “in cui siamo usi sistema- 
re i dati del nostro presente” (52)1 Era una conferma, non una relati- 
vizzazione delle abitudini mentali dominanti: i concetti “che per 
molti sono ancora, almeno in gran parte, quelli prodotti dalla pan- 
dettistica”, 

I1 distacco di Orestano dall’indirizzo dommatico è su questo 
punto chiarissimo. La conoscenza storica rivendica il diritto ad una 

b b  

(50) R. ORESTANO,  OP. cit., p.  99. 
(51) Rimando ad alcune brevi note su questo punto, nella mia voce Betti Emilio, in 

Dizionario biografico degli Italiani. L’intera questione, il dibattito De Francisci-Betti, 
con tutte le sue diramazioni, e i motivi teorici nuovi introdotti da Orestano soprattutto 
nel saggio I l  diritto romano nella scienza del diritto (che è poi la prolusione genovese) 
sono al centro di un ampio studio di P. COSTA, Emilio Betti: dogmatica, politica, storio- 
grafia, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 7, 1978, p. 
3 11 ss. Costa si sofferma sul punto di vista “operazionale”, sull’intento descrittivo (e 
quindi sulla disposizione pluralistica) di Orestano nel costruire il rapporto fra teoria e 
rappresentazione storica. In questo quadro la nozione di esperienza giuridica è vista un 
po’ come una nozione a contenuti variabili. Comprende volta a volta strutture in movi- 
mento. Su ciò v. lo scritto di S. RODOTA, che ho già citato alla nt. 8. 

( 5 2 )  R. ORESTANO,  Ildir. romano nella sc. deldir., cit., p. 102. 
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produzione concettuale autonoma: “solo una visione semplicistica 
può far ritenere che per essere una “nostra” sistemazione debba ne- 
cessariamente essere la stessa (e  soltanto quella) in cui veniamo ela- 
borando l’esperienza del nostro presente” (53). Perciò egli respinge- 
va il criterio ideale monistico, che era ben fermo nel pensiero di Bet- 
ti, quando immaginava una funzione ordinante ed esclusiva della 
dommatica. Anche nel presente - concludeva Orestano - le siste- 
matiche che i giuristi usano possono essere più di una. Questo plura- 
lismo diventa più esplicito, radicalmente estraneo all’ontologia bet- 
tiana, quando gli schemi si concepiscono come strutture logiche con- 
venzionali, mutevoli, correlate al dato da descrivere ed agli atteggia- 
menti del soggetto che li costruisce e li impiega. L’adozione di un 
punto di vista piuttosto che di un altro è libera e comporta una 
responsabilità, Alla fine è determinante la concezione del diritto che 
si assume; e la varietà degli schemi che si propongono e si affermano, 
nel presente come in ogni epoca, dipende dal confronto e dalla com- 
petizione delle idee più generali. 

La nozione di esperienza giuridica è adatta a comprendere le 
idee anche in contrasto fra loro e l’insieme dei singoli aspetti feno- 
menici che di volta in volta esse privilegiano. I?, “la più fruttuosa del- 
le impostazioni che si possa oggi dare ai problemi del diritto e della 
sua scienza, anche per quanto concerne l’histoviu iuvis, in quanto 
non solo costituisce nel presente il terreno d’incontro teorico in cui si 
può convenire da molteplici direzioni, col minimo di rinunce e con- 
cessioni, ma è pur l’unico modo che abbiamo di considerare il dirit- 
to, il quale non porti ad alcuna negazione, esclusione, amputazio- 
ne.. . ” ( 5 4 ) .  

Invano cercheremmo una definizione compiuta di esperienza 
giuridica. Si intende con questa espressione ora un insieme spazio- 
temporale colto nella sua oggettività, ora il modo in cui viene vissuto 
dal soggetto; ma sempre i suoi confini sono sfumati: “Sia questa il 
fatto, la situazione, il rapporto, la norma, il giudicato, l’elaborazione 
dottrinaria, tutti elementi di un’esperienza volta a volta unitaria che 
tutti li comprende e tutti li trascende, consentendo e imponendo di 
attingere il diritto attraverso la vita e la vita attraverso il diritto” ( 5 5 ) .  

(53) Op. cit., p. 103. 
(54) R. ORESTANO, Diritto romano, tradizione romanistica, cit., p.224. 
( 5 5 )  R. ORESTANO, Il dir. romano nella sc. del dir., cit., p. 110. 
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Si tratta di formulazioni che evocano un divenire: un porsi continuo 
di relazioni tra presente e passato. Rivivere queste relazioni in- 
terpretando fonti diverse, significa anche sperimentare la flessibilità 
e la relatività di ogni schema. Dunque, lo studio storico del diritto dà 
così il proprio peculiare contributo: porta dentro la scienza questa 
molteplicità di fenomeni e di idee. La fa pesare, squilibrando la li- 
nearità e l’esclusivismo che si volevano propri dei concetti tradizio- 
nali, e in special modo di quelli pandettistici. 

6.- Dai lavori concepiti tra il 1950 ed il 1952, che abbiamo ora 
esaminato, doveva scaturire l’originario nucleo di pensiero della 
Introduzione allo studio storico del diritto romano. La prima edi- 
zione (quasi 400 pagine) uscì nel 1953, sotto forma di corso litogra- 
fato. La parte generale, ricalcata in larghissima misura su quegli 
scritti dei primi anni ’50, era seguita da una trattazione speciale: Su 
talune concezionì del diritto nell’esperìenza giuridica romana. 
Anche questa rielaborava studi già pubblicati. (Dal ius al fas; Ele- 
mento divino ed elemento umano), Vi era qualche aggiornamento, 
specie nelle pagine che si riferivano allo zus naturale ed alla giu- 
risprudenza dell’età classica. Si respingeva la tendenza della dottrina 
moderna a considerare i giuristi romani incapaci di una visione filo- 
sofica. Anzi, discutendo I’impostazione restrittiva di Gaudemet (che 
riteneva non si dovesse dilatare oltre le singole testimonianze la por- 
tata del concetto di ius naturale), Orestano giungeva ad una dichia- 
razione impegnativa: “quando per un giurista tale nozione sia at- 
testata anche una sola volta, essa rappresenta un dato fondamentale 
di tutta la sua concezione del diritto” ( 5 6 ) .  

Queste parole descrivono (o meglio immaginano) un nesso trop- 
po immediato e semplice tra l’impiego del concetto di origine filoso- 
fica e la scelta ideale del giurista. Se egli parla di diritto naturale, ciò 
vorrebbe dire che lo considera il fondamento costante del diritto po- 
sitivo. Così mi sembra da intendere il rilievo attribuito anche ad una 
sola testimonianza e l’idea che questa sia il sintomo univoco di una 
identificabile concezione del diritto. Come se non potesse trattarsi 
invece di un luogo comune tratto dalla cultura filosofica e che ricorre 

( 5 6 )  R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto .romano, Torino 
1953, p. 379 (la citazione del lavoro di J .  GAUDEMET, Quelques remarques sur le droit 
nature1 à Rome, 1952, è a p.  369). 
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nel discorso del giurista, ma non implica scelte di fondo, svolgendo 
un ruolo soltanto entro contesti limitati e senza segnare tutto il suo 
pensiero. In realtà, dare tanto peso all’uso di questo schema significa 
contestare la linea interpretativa cara ad Albertario, per cui ogni rife- 
rimento a categorie puramente ideali o filosofiche avrebbe nell’ope- 
ra dei giuristi solo un carattere estrinseco e decorativo. 

Per quel che riguarda la parte generale, Orestano non nasconde- 
va il proposito di disancorarla nettamente dalla ricerca romanistica, 
per giungere in futuro a comporre una più ambiziosa Itztvoduzione 
allo studio storico del diritto (57 ) .  A me sembra che durante gli anni 
50 vi sia stato per lui un vero e proprio spostamento di asse discipli- 
nare. Cosl la rappresentazione storico-antica si riduceva sempre di 
più nei suoi scritti ad una occasione per fissare lo sguardo sugli svol- 
gimenti della tradizione romanistica e per storicizzare le forme teo- 
riche del pensiero giuridico europeo, soprattutto quelle di cui anco- 
ra si avvertiva l’influenza: un passato che culminava nei dogmi otto- 
centeschi e che era ancora idealmente prossimo. 

Ma c’era comunque, nella rappresentazione teorica che Oresta- 
no veniva delineando, qualcosa (un’idea, un punto di vista) che fosse 
capace di superare il relativismo, postulato in tutte le direzioni possi- 
bili? Questo evidentemente serviva a svincolare il giurista dal siste- 
ma, come cornice necessaria dei suoi ragionamenti, o dalle norme co- 
me referente obbligato, o ancora dall’univocità dell’interpretazione. 
Comunque, un ubi consistam, oltre le singole particolarità storiche 
volta a volta descritte (e gli spunti più originali del suo lavoro stanno 
proprio in queste scoperte), era nella convinzione che la scienza del 
diritto potesse essere il soggetto di una storia, condizionata dagli 
eventi sociali, eppure individuabile per una propria specifica fisio- 
nomia. Una storia con tempi più lunghi di quelli relativi alle vicende 
politiche, con cadenze profonde, ove si ripropongono continuità e 
somiglianza dei problemi giuridici (anche se non delle soluzioni) e 
dunque la possibilità di comparare idee e costruzioni del presente 
con quelle di altri secoli e di società diverse dalla nostra. 

Proprio in questo aspetto (la raffigurazione della scienza giuridi- 
ca come soggetto che si svolge nel tempo, che “ha” una storia) Gio- 
vanni Tarello ha individuato il limite del procedimento di storicizza- 
zione a cui Orestano sottoponeva le categorie e le sistematiche tradi- 

(57) Così scrive nella prefazione al volume dei 1953. 
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zionali - specie quelle civilistiche, ma non solo - negli scritti degli 
anni 50. Ed ha voluto cogliervi qualcosa di più: un’operazione di po- 
litica della cultura non neutrale, anzi partecipe di scelte più generali, 
che marcano quel decennio (58). 

L’analisi ha come specifico oggetto la voce Azione, pubblicata 
nel 1959 e destinata ad avere un’eco notevole tra gli studiosi del pro- 
cesso civile (59). In essa molti dei ragionamenti già raccolti nella pri- ‘ 
ma edizione della Introduzione venivano messi alla prova. I movi- 
menti, le diverse immagini e funzioni di questo concetto giuridico 
venivano risolti nella storia delle dottrine che al termine azione (o ai 
suoi equivalenti) avevano ricollegato in vario modo formulazioni 
teoriche, interpretazioni di enunciati normativi diversi, e poi ideali 
sul ruolo e le prerogative del soggetto, di fronte alle violazioni delle 
regole. In questa impostazione Tarello scorge alcuni salutari rifiuti. 
Non solo il rifiuto della metafisica, e con essa di  qualsiasi illusione 
circa il fondamento ontologico del linguaggio giuridico; ma anche il 
rifiuto di ogni teoria generale del diritto, vista come sistema di cate- 
gorie universali. 

Nonostante tutto ciò, Orestano - secondo la critica che gli ri- 
volge il suo allievo - avrebbe salvato e continuato a presupporre 
un’autonomia della scienza del diritto. Ma che cosa significava non 
compiere quest’ultimo decisivo rifiuto? Anzitutto “accettare la con- 
tinuità della cultura giuridica”, come un “tessuto connettivo delle 
istituzioni”, e quindi “evitare con cura di costruire il 1945 come una 
frattura”. I? brusco il richiamo a vicende così vicine, e tuttavia è le- 
gittimo, perchè porta in primo piano i fatti che cambiano le forme di 
vita e le regole. Il mutamento drammatico di regime, il passaggio dal 
fascismo alla democrazia avrebbe dovuto essere tematizzato, proprio 
per misurare storicamente le idee giuridiche che riguardavano figure 
quali l’individuo, la legge e l’autorità dello Stato. Erano figure 
implicate nei discorsi dei giuristi sull’azione e che con la trasforma- 
zione politica cambiavano profilo (ma fino a che punto?). Insomma, 
sottovalutare quella frattura nella vita italiana e nella coscienza civile 
“voleva dire, negli anni 50, fare una politica della cultura giuridica 

(Y Cfr. G. TARELLO, Quattro buoni giuristi per una cattiva azione, in Materiali 

( 5 9 )  La voce è già cit. supra, alla nt. i i, con il volume nel quale è ora ripubblicata (da 
per una Storia della Cultura Giurìdìca, 7,  1377, p.  147 ss. 

qui cito). 
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almeno non disomogenea rispetto alla politica istituzionale allora do- 
minante” (‘O), 

Fin qui gli appunti di Tarello, nei quali possono distinguersi due or- 
dini di valutazioni, con significati diversi ed un diverso grado di at- 
tendibilità, 

I1 primo giudizio critico, più circoscritto, riguarda la voce Azio- 
1 ~ e  e l’analisi storica che ne emerge, relativa agli orientamenti della 
scienza processualistica contemporanea. I?, vero che Orestano non ri- 
serva una particolare attenzione alle componenti autoritarie, ben 
presenti nelle dottrine del processo civile fra le due guerre. Quando 
cita la relazione del Guardasigilli sul Codice di procedura civile, la ri- 
collega ad una visione pubblicistica della giurisdizione: “il nuovo co- 
dice, capovolgendo i termini del binomio, concepisce l’attività della 
parte in funzione del potere del giudice” ( 6 1 ) .  Ma è una visione non 
esclusivamente propria e peculiare del regime politico in cui si è for- 
mata l’ultima stesura del Codice. Anche per essa valgono radici otto- 
centesche. 

Allo stesso modo, quando Orestano esamina le dottrine nazio- 
nalsocialiste di Schonke o di Baumb‘ach, iperpubblicistiche, che ri- 
ducono il diritto del singolo nel processo civile ad aspettativa o 
richiesta di una decisione giudiziaria, non le considera una deviazio- 
ne, ma piuttosto uno dei possibili coerenti sbocchi della progressiva 
eclisse del diritto soggettivo (62) .  L’azione si separa da questo, diven- 
ta sempre più astratta; la sovranità, il potere d’intervento del singolo 
sulla giurisdizione si affievoliscono. Ma egli non esplicita la novità di 
queste tendenze, che apparivano anche in Italia, se pure meno pro- 
nunciate. Una propensione autoritaria è evidente, ad esempio, nel 
saggio di Pekelis: Tarello insisterà su di essa ( 6 3 ) .  Invece, quel che 
manca nella voce del 1959 è l’identificazione dei referenti politici più 
prossimi di quelle dottrine. Non vengono considerati rilevanti i nessi 
tra le visioni pubblicistiche del processo civile, la codificazione e la 
politica istituzionale del fascismo. Né Orestano si domanda a quali 
oscillazioni o svolte di breve o lungo periodo abbia dato luogo, nella 
riflessione dei giuristi, la fine di quella politica e la successiva fase 
costituente. Ma l’atteggiamento presbite dello storico, che non con- 

(60) G. TARELLO, Quattro buonigiuvisti, cit., p.  162 ss. 
(61) R. ORESTANO, Azione, cit., p. 56, nt. 30, 
P2) Op. cit., p. 33. 
( 6 3 )  Cfr. A. PEKELIS, Azione, in Nuovo Digesto Italiano, 11, Torino 1957, p .  91 ss. 
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sidera i fatti più vicini, equivale davvero alla riproposizione da parte 
sua di una mitica autonomia della scienza del diritto? Tarello rispon- 
de di sì e questa è la seconda valutazione critica che egli formula, a 
proposito dell’insegnamento di Orestano. 

Proverò a dire perché non mi convince. Non vedo affatto nella 
voce Azione e in genere nelle pagine degli stessi anni una raffigura- 
zione della scienza del diritto esclusivamente come entità sovraindi- 
viduale, né l’insensibilità per le singole operazioni teoriche dei giu- 
risti. Mi pare anzi chiara l’idea che proprio attraverso queste 
(attraverso una serie numerosissima di varianti e in alcuni momenti 
di vere svolte) passino le grandi correnti costitutive del pensiero giu- 
ridico moderno. Analogamente, per l’esperienza romana, Orestano 
demolisce l’immagine tradizionale di una piena omogeneità dei giu- 
risti (quasi fossero sostituibili l’uno all’altro). Questa era l’idea di 
Giustiniano, quando ordinò di attingere alle loro opere, per compor- 
re il Digesto. Ma è un’immagine irreale, riproposta nell’epoca mo- 
derna, proprio per fondare quel “mito” dell’autonomia di cui parla 
Tarello. Orestano si volge invece alla particolarità delle situazioni, 
dei casi su cui si costruiscono le regole, mettendo in luce l’apporto 
dei singoli giuristi. In questo senso si può cogliere un percorso ed 
una progressione nei suoi scritti. Dal volume sull’appellatio ( 1953 1 
all’articolo su “Obligationes” e dialettica ( 1959) (64 ) .  Qui il lavoro 
dei giuristi viene posto come oggetto d’indagine sotto il profilo dei 
procedimenti costitutivi, delle strutture logiche, di cui è chiara la 
pluralità. Vi è una individualizzazione del discorso gaiano che farà 
scuola ed un’attenzione alle sue aporie, evidentemente in contrasto 
con le pretese di trarre fuori dalle Iustitutiones, a tutti i costi, una 
esposizione rigorosa: “classica”. 

Come vedremo più avanti, questa scelta ha una motivazione teo- 
rica non occasionale, ma fortemente radicata nel suo pensiero. 

D’altra parte, le costruzioni dei giuristi (anche dei moderni, più 
inclini al mutamento) non stanno nel vuoto, e sempre fanno i conti 
con una tradizione. Sebbene spesso la modifichino o la respingano, 
comunque ne sono influenzate. 

Proprio per questo, comprendere le singole operazioni significa 

(64) “Obligationes” e dialettica, in Mélanges H. Ley-Bruhl, Paris 1959 (anche in 
Jus dello stesso anno). Ora in R. ORESTANO, Edz3cazione del giuridico, Bologna 1989, 
p. 339 ss. 
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sondare i diversi livelli di discorso che le costituiscono: non soltanto 
il raccordo con indirizzi politici contingenti, ma anche la connessio- 
ne con le strutture profonde della cultura e del linguaggio a cui esse 
appartengono. 

In uno scritto pubblicato nel 1957, dal titolo Sociologzu e studzo 
storico del dirztto, Orestano descriveva lo stesso processo di forma- 
zione della scienza, con i suoi tempi e le sue svolte, partendo da una 
questione specifica e moderna: l’ingresso di categorie sociologiche 
nel pensiero dei giuristi ( 6 5 ) .  Questo non si realizza in modo sponta- 
neo e semplice. Vi sono resistenze e solo attraverso di esse awiene la 
contaminazione: si accolgono i concetti nati al di fuori della scienza 
giuridica, che vengono ammessi a far parte di questa, perché cambia- 
no le concezioni di fondo dalle quali essa muove. “È un processo 
eminentemente collettivo, per lo più lento, che non ha regole,. . . tal- 
volta questi passaggi e queste ammissioni si presentano connessi a 
mutamenti nelle concezioni che si hanno del diritto; e ciò si spiega 
benissimo per gli stretti legami che intercorrono fra metodi e conce- 
zione del diritto: ciò che è assai più difficile spiegare è come e perché 
le concezioni del diritto mutino. Né sarò certo io a presumere di po- 
terlo dire”. 

Una questione del genere sta al di fuori dell’evoluzionismo stati- 
co e conservatore ereditato da Savigny. Salta agli occhi una certa esi- 
tazione e cautela di Orestano nel mettere così in evidenza il muta- 
mento, non quello quotidiano ed inawertito, ma quello che si identi- 
fica in un episodio innovatore; la svolta, la scissione dal passato. “E 
forse - conclude dando un’indicazione di lavoro - uno dei campi 
in cui la ricerca sociologica potrà dare un valido ausilio allo studio 
storico dei fenomeni giuridici è appunto quello dei mutamenti nelle 
concezioni del diritto: e questo non appaia contraddittorio con 
quanto abbiamo fin qui sostenuto, perché di fronte a queste conce- 
zioni, al loro formarsi, al loro mutare, si ha dawero l’impressione che 
i movimenti avvengano in una specie di “periferia” dell’esperienza 
giuridica, in una zona marginale dove profonde ombre rendono dif- 
ficile vedere i processi di scambio e di ricambio fra l’esperienza giu- 
ridica e la totalità dell’esperienza”. 

( 6 5 )  R. ORESTANO, Sociologia e studio storico del diritto, in Jus, 8, 1957, p. 199 ss. 
Era una relazione letta nel novembre 1956, in un convegno organizzato a Strasburgo da 
Miche1 Villey sul tema La methode soctologique et le droit. Ora è ripubblicata in Dint- 
io. incontri e scontri, cit., p. 159 ss. 
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Secondo Orestano, si può sondare questa zona periferica ricor- 
rendo alla sociologia della conoscenza: puntando l’attenzione sui 
condizionamenti, sulla dipendenza del pensiero giuridico da corren- 
ti di sentimenti, strutture sociali, aspetti politici. Questa prospettiva 
di ricerca, se pure appena intuita e abbozzata, verte intorno alla ete- 
ronomia (cosi la definirei) del pensiero giuridico. Sottintende l’idea 
che l’origine e il movimento della scienza possano spiegarsi guardan- 
do a1 di là di essa. e un’intuizione fortemente limitata dalle difficoltà 
di svolgimento che incontra e nel lavoro storiografico vero e proprio 
si awerte più debolmente la sua incidenza. Ma in ogni caso, pur ri- 
manendo nei confini di una formulazione programmatica, essa è ben 
lontana dall’affermare il mito dell’autonomia della scienza e dunque 
cammina nella direzione contraria a quello che Tarello considerava 
propria del discorso teorico di Orestano. 

Rileggendo le pagine dedicate all’Umanesimo e alla svolta segna- 
ta nella tradizione europea dalla scuola culta francese, possiamo ve- 
dere con quali limiti e sfumature questa consapevolezza di una etero- 
nomia della scienza giuridica sia avvertita in concreto (66) .  

Col suo antinormativismo e rifiutando la logica interna, la conti- 
nuazione del diritto giustinianeo, la scuola culta apre una crisi del di- 
ritto e una contestazione del principio di autorità. Ogni Eus civile - 
sostiene Franqois Hotman nellflntitriboniano è iuus vernaculum; 
anche il diritto romano. Vi è sempre una particolarità insuperata, un 
linguaggio domestico in ciascuna scienza giuridica. In nome della 
certezza del diritto, di cui il Corpus Iurzs poteva essere unico presi- 
dio, Alberico Gentili respingeva questa tendenza critica e demolito- 
ria: si Iustinianum et Tribonianum accusare nobis Liceret, totum ius 
civile rueretur. “Vi è qualcosa - osserva Orestano - di altamente 
drammatico in questo contrasto”. E sono due concezioni “che ine- 
riscono a situazioni ambientali volta a volta diverse”. In Francia, vi 
era già nel secolo XVI una produzione normativa nazionale e si ricer- 
cava una certezza del diritto seguendo nuove vie: oltre alle redazioni 
del droit coutumier regionale e locale, cominciavano le ordonnances 
regie e con esse i primi sforzi di legislazione uniforme per quel 

( 6 6 )  Cfr. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano iediz. 
1961), cit., p.  71 ss. e p.  157 ss. V. anche Diritto e storia nelpensiero giur. delsec. XVI, 
in Atti I Congr. Soc. it. di Storia del dir., p.  389 ss.; ed ora Introduzione3, cit., p. 151 
ss.; 193 ss.; 579 ss.; 606 ss. 
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regno. In Italia invece la tradizione del Corpus luris veniva tenuta 
ferma, proprio perché mancava un’autorità politica unificatrice, un 
accentramento ed un rinnovamento della produzione normativa. (67) 

Questa non è la sola chiave di lettura possibile del mutamento di 
concezione del diritto. Ve ne sono altre, connesse alle vicende politi- 
co-religiose ed allo scontro di ideologie che accompagna la riforma. 
Gran parte degli umanisti francesi partecipa al movimento pro- 
testante (si può ricordare la figura emblematica di Jean de Coras, un 
giurista nel quale troviamo tracce di pensiero neostoico, che fu mae- 
stro di Donello e fu ucciso nella notte di San Bartolomeo) . Ma dopo 
avere accennato a questo “ambiente” che preme sulle scelte e sugli 
indirizzi della scienza giuridica, dopo aver relativizzato la questione 
della certezza del diritto, posta drammaticamente da Alberico Genti- 
li, dopo aver spiegato le ragioni politiche dell’atteggiamento innova- 
tore così fortemente presente tra i giuristi francesi del ’500, Oresta- 
no si ferma. Sottolinea i limiti del proprio lavoro descrittivo, che 
guarda in modo preminente al pensiero giuridico. Con ciò tuttavia 
non considera la scienza del diritto separata, isolata, impermeabile. 
Anzi, la determinazione dell’oggetto dal quale non vuole allontanar- 
si, viene enunciata proprio perché quel pensiero, che egli vuole stu- 
diare dal di dentro, è parte di un movimento storico più ampio. “I1 
nostro scopo, pel momento, è solo cercare di individuare alcuni mu- 
tamenti verificatisi all’interno della scienza giuridica umanistica, 
nelle varie direzioni, e di cogliere qualche correlazione interna fra i 
diversi procedimenti che essa segue e coi quali si propone di opera- 
re”. 

7 . -  Dal 1950 Orestano era stato chiamato a far parte della Facoltà 
di Giurisprudenza di Genova. Là insegnò per dieci anni. Il primo 
corso che svolse aveva come titolo Appunti sulla “cognitio extra ordi- 
nem” e riproponeva antichi temi (1950-51). L’anno successivo un 
corso nuovo sull’appello ( 195 1-52). Poi un corso che corrispondeva 
al primo nucleo dell‘lntroduzione (1952-53). Inoltre, ancora l’ap- 
pello e poi Interdicta e possessio e due corsi sulle actiones. In uno di 
questi affrontò il problema delle origini del processo romano, segue- 
ndo uno schema evolutivo: l’ipotesi di un graduale imbrigliamento 
di originari fenomeni di attuazione diretta delle situazioni giuri- 

(67) Loc. ult. cit. 
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diche, legittimata in base al consenso delle comunità. Va sottolineato 
il fatto che la ricerca romanistica, specie nell’insegnamento, conti- 
nuava a svolgersi senza interruzioni, in parallelo con il lavoro teorico 
di cui già ho tracciato le linee fondamentali ( “ 8 ) .  Sono stati anni di 
grande operosità scientifica e didattica. 

Genova del resto era una città viva: vi si poteva cogliere prima 
che altrove il risveglio economico. Erano ben visibili da un lato la te- 
nacia e l’egoismo delle forze imprenditoriali dominanti, dall’altro la 
severità e l’autodisciplina del mondo del lavoro: la fermezza operaia, 
che si sarebbe manifestata in un aspro scontro e con un forte impatto 
sull’intero paese, durante la grave crisi politica del 1960. Ma in 
mezzo ai fermenti e ai conflitti di questa città moderna e complessa 
c’era anche lo spirito di ricerca, la curiosità, l’irrequietezza culturale 
delle nuove leve studentesche. Era un processo di rinnovamento che 
avveniva all’interno della borghesia intellettuale e che si percepiva 
nell’università. 

Orestano prestava un’attenzione inusitata alle domande ed alla 
curiosità degli allievi, Soggiornava per una metà della settimana a 
Genova ed erano giorni dedicati alle lezioni, ai seminari, agli in- 
contri. Molti neolaureati o ancora studenti trovavano nel suo in- 
segnamento “le ragioni della propria vocazione scolastica”. E poi 
c’erano gli altri, numerosi, che sarebbero entrati nelle professioni e 
avrebbero tante volte ricordato la sua opera di paziente educazione 
all’analisi concettuale, alla reinterpretazione storico-funzionale 
(senza dogmi) di qualsiasi discorso giuridico. 

Tra gli allievi che avrebbero continuato a lavorare nell’università 
rammento Luigi Raggi e Giovanni Tarello, Franca De Marini e Carlo 
Maria De Marini, Gin0 Giugni ed Enrico Zanelli, Emanuele Somma 
e Silvana Castignone. Ciascuno di essi, sia pure in modi diversi, ha 
portato negli studi ed ha approfondito questioni e punti di vista nuo- 
vi, tra i quali l’interesse per le ideologie e per la politica del diritto, 
l’analisi del linguaggio, il senso della storicità delle situazioni e delle 
regole, con tutto ciò che questa disponibilità culturale e questa con- 
sapevolezza storica potevano significare in termini di superamento 
dell’autonomia del giuridico, 

L’establishment universitario era condizionato dalle posizioni 
più conservatrici. Commemorando Luigi Raggi, scomparso prema- 

(68) R. ORESTANO, Diritto. Incontri e scontri, cit., p. 461 ss. 
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turamente nel 1968, Orestano ricorderà le incomprensioni che ave- 
vano accompagnato i suoi primi lavori: Materialismo storico e stu- 
dio del diritto romano e poi gli Appunti sul pensiero giuridico d i  
Karl Marx ( 6 9 ) .  I1 tema era del tutto nuovo: scelto da Raggi, ma con 
l’incoraggiamento e l’attenzione vigile del maestro. La fioritura di 
studi sul marxismo nella saggistica italiana era lontana da venire. Si 
erano da poco pubblicati i Quaderni del carcere di Gramsci. Alcuni 
studiosi di formazione idealista (come Galvano della Volpe) o 
esistenzialista (come Cesare Luporini) avevano intrapreso ricerche 
su Marx; ma queste non avevano ingresso nelle Facoltà di Giu- 
risprudenza. I punti di riferimento, per quel che riguardava l’uso di 
categorie marxiane nell’analisi del diritto, erano quindi per Raggi 
molto scarni. Influivano su di lui le interpretazioni crociane di Marx 
(che tuttavia egli considerava unilaterali), e nel campo della teoria 
giuridica gli studi kelseniani sul marxismo, ai quali negli stessi anni si 
riallacciavano alcune formulazioni critiche di Norberto Bobbio 
(destinate a lasciare il segno nella storia culturale della sinistra italia- 
na) I 

Non mancò all’inizio un atteggiamento sospettoso verso i lavori 
di Raggi e tracce consistenti di pregiudizio si possono trovare nella 
recensione di Biondi al primo dei due scritti. Quando si era discusso 
in commissione sul voto, per quella tesi di laurea, uno dei professori 
genovesi, “poveretto non aveva letto niente, ma aveva sentito che si 
parlava di marxismo - racconta Orestano - esclamò: ‘Ma come si 
può dare 110 e lode a una tesi sul marxismo?’. E ci volle del bello e 
del buono a persuaderlo” (’O). 

Vi fu dopo il ’55 e fino agli ultimi anni 60 una convergenza pro- 
fonda ed una vera e propria collaborazione tra Orestano e Raggi. 
Anche l’allievo, specie dopo la prima fase della sua formazione, co- 
municò molto al professore che lo aveva esortato agli studi ed eserci- 
tò un influsso su di lui. Era comune ad entrambi, per fare un esem- 
pio, l’interesse per l’approccio sociologico allo studio del diritto. 
Raggi aveva incontrato questa tematica analizzando le diverse in- 

(69) Sono ora raccolti, insieme ad altri lavori, nelvolume di L. RAGGI, Scrilti, Milano 
1975. Suli‘esordio scientifico di Raggi cfr. B. BIONDI, Criri del diritto romano e mav- 
xismo ( A  proposito di recenti orientmenti), inJus, 8,  1957, p .  477 ss. 

(’O) L’episodio è ricordato da Orestano nella introduzione ai citati Scritti di Raggi. 
Essa riproduce il discorso di commemorazione pronunciato nell’Aula Magna dell’Uni- 
versità di Macerata, nel dicembre 1969. 
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terpretazioni di Marx. E poi si era messo sulle piste di tutti quegli 
esperimenti teorici (tendenze obliterate in Italia dopo gli anni 20, 
con il predominio del neoidealismo) che miravano ad una conoscen- 
za del diritto in funzione delle mutazioni ambientali, dei rapporti fra 
le classi, e dunque anche delle lotte per l’uguaglianza, quali si deli- 
neavano nell’epoca moderna. Lo scritto già citato di Orestano sulla 
sociologia contiene spunti tratti da questo contesto storico. Nella 
stessa Introduzione incontriamo alcuni puntuali accenni al mar- 
xismo che presuppongono i lavori e soprattutto le posizioni teoriche 
di Raggi. Così anche l’uso delle categorie di “storia interna” e “sto- 
ria esterna” del diritto e della scienza giuridica, a cui Raggi aveva de- 
dicato un’analisi approfondita in un saggio del 1959, torna spesso 
nelle pagine di Orestano: l’intreccio fra interno ed esterno, fra mo- 
venti scientifici e svolte politico-sociali, 2 indicato - già lo abbiamo 
visto - come un passaggio essenziale della ricostruzione storica (’l). 

Luigi Raggi seguirà Orestano a Roma e vincerà il concorso a cat- 
tedra nel 1966 (risultando primo classificato, in una terna che 
comprendeva anche Ugo Zilletti e Pierangelo Catalano) dopo aver 
scritto uno dei più bei libri romanistici degli anni 60 (un decennio 
ricco ancora di prodotti non banali), Quel lavoro prendeva le mosse 
dalle ricerche di Orestano sulla cognitio extra ordinem e sull’appello 
civile, ma affrontava problemi nuovi, soprattutto ricostruendo il la- 
voro compiuto dai giuristi ( e  talvolta i suoi strumenti dialettici), per 
l’adattamento teorico degli schemi tradizionali nati dal processo for- 
mulare alla realtà nuova dei giudizi cognitori e delle appellationes. 

L’insegnamento di Orestano lasciò un’impronta profonda anche 
su Giovanni Tarello, sui suoi studi dedicati all’analisi dei linguaggi 
precettivi e su quelli degli anni 70 e 80, volti alla storia delle teorie e 
delle ideologie giuridiche. Doveva nascere da quelle ricerche un in- 
dirizzo che potrebbe definirsi analitico-storiografico, una rivista ( i  
Materiali per una storia della cultura giuridica), ed una scuola. In 

(’l) Cfr. L. RAGGI, Storia esterna e storia interna del diritto nella letteratura roma- 
nistica, in Bullettino dell‘lst. di Dir. Rom., 52, 1959, p. i99 ss.,  ora in Scritti, cit., p .  73 
ss. Si veda inoltre la distinzione tra la concezione marxista dell’ordinamento giuridico 
quale sovrastruttura della società e l’idea di ordinamento come posizione della società 
stessa. Essa è accennata da Orestano nella Introduzione*, cit., p. 362 s.; 573 s. Raggi ri- 
teneva che Marx avesse immaginato per la società postrivoluzionaria un ordinamento 
giuridico non sovrastrutturale, non coattivo, ma spontaneo, implicito nella vita sociale li- 
berata (Scritti, cit., p. 57 ss . ) .  
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qualche caso l’eco dei discorsi di Orestano è evidente, anche se man- 
cano citazioni esplicite. Così nella critica del concetto di norma, co- 
me ipostasi comune alla teoria generale ed alla storiografia giuridica 
di impianto tradizionale. Cosi ancora nella messa in discussione del- 
lo schema “ordinamento giuridico”, in quanto concepito come nome 
di una realtà oggettiva o di una pretesa essenza del diritto (72). 

(’*I Cfr. G. TARELLO, introduzione al linguaggio precettivo (1968), ora in Diritto, 
enunciati, usi, Bologna 1974, p ,  266, sulle “norme-enti”: presupposti del discorso giuri- 
dico, privi di rispondenza empirica e dal punto di vista analitico - quindi - pressoché 
inservibili, anche se universalmente correnti. In questo contesto, segnala discorsi fre- 
quenti degli storici del diritto, che rassomigliano a quelli della teoria generale, perché al- 
lo stesso modo lavorano su presupposti inverificati e su generiche schematizzazioni mo- 
derne: “. . . discorsi volti . . . a determinare stravaganti entità come ad esempio “quali nor- 
me” fossero “valide”, e quali di queste fossero “efficaci”, nel regolare “nel basso impero 
romano” una serie di rapporti accomunati sotto un concetto, di origine ottocentesca . . . il 
quale concetto “aspetta” di venir precisato ulteriormente dai risultati della ricerca “sto- 
rica”, e tutto questo nell’idea che le lacune documentali possono venir riempite “in- 
terpretando” le norme storiche “efficaci” (o addirittura “valide”) come se si trattasse 
dell’impiego di enunciati precettivi di un codice vigente per decidere casi nuovi”. I1 me- 
todo di lavoro dei romanisti è molto sostanzialmente cambiato rispetto alla situazione 
che Tarello così impietosamente descriveva? Le vecchie abitudini durano ancora. Certo, 
questa analisi è ricalcata sulle critiche che Orestano aveva rivolto alla “pandettizzazione” 
del diritto classico (ma anche di altre esperienze lette privilegiando il dato norma e so- 
vente “applicando retrospettivamente ‘sistemi di norme’ quasi del tutti inventati (G. 
TARELLO, [oc. cit. 1 I 

fi da rileggere in questa chiave gran parte della Introduzione: in particolare la I1 
edizione, del 1961, nella quale le formulazioni critiche in proposito sono più sviluppate e 
mature (sulle cattive abitudini degli storici del diritto romano ed in particolare sui proce- 
dimenti di “autoproiezione”, che sono quelli cui si riferisce Tarello. 

Per quanto riguarda poi la nozione di ordinamento giuridico, l’influsso di Orestano 
è ancora più evidente. Aveva scritto, proprio nella voce Azione (19591, sulla quale Tarel- 
lo rifletterà in più occasioni (fino ai rilievi critici del 1977, che già ho menzionato): “la 
nozione stessa di ‘ordinamento giuridico’, proprio come nozione vuoi intesa in senso 
normativo, vuoi intesa in senso istituzionale, necessiterebbe nell’un caso e nell’altro di 
essere resa più articolata, al fine di poter ricondurre sotto di essa senza confonderle le si- 
tuazioni concrete diversissime che la storia conosce e che, se accomunate, fanno perdere 
alla nozione medesima ogni valore individuante”. E poi ancora criticava l’idea di ordina- 
mento giuridico come “un tutto unitario ed organico”, per l’idea di un fittizio immobi- 
lismo dei fenomeni giuridici che vi era implicita. Proprio lo stesso ordine di idee si ritro- 
va in G. TARELLO, Prospetto per la voce “Ordinamento giuridico” d i  un’enciclopedia, 
in Politica del diritto, febbraio 1975, p .  73 ss. “Illustrare la nozione di ordinamento non 
si può a mio awiso, considerando il termine ‘ordinamento’ come nome di una realtà og- 
gettiva o di una caratteristica essenziale del (di ogni) diritto (oggettivo), ma si può inve- 
ce analizzando gli usi e i fini dei parlanti in termini di ‘ordinamento’ e le operazioni cul- 
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8.- Nel 1960 Orestano fu chiamato dalla Facoltà giuridica dell’U- 
niversità di Roma. Era una meta lusinghiera. Egli ritornava, in- 
segnando la storia del diritto romano, ai temi pubblicistici, dai quali 
aveva preso le mosse negli anni 30. Ma lasciava da parte il principato, 
indirizzandosi piuttosto all’età arcaica. Anche di questa si era già oc- 
cupato; ed ora aveva davanti agli occhi come un modello i Primordia 
civitatis di De Francisci. Un paio d’anni dopo la chiamata, passerà 
alla cattedra di Diritto romano: quella che era stata di Vittorio Scia- 
loja, da lui ricordato sempre con ammirazione. 

Anche a Roma vi furono allievi numerosi, mentre continuava un 
rapporto privilegiato con Luigi Raggi, fatto di lavoro quotidiano e di 
intesa culturale. Avevano discusso insieme, punto per punto, la pro- 
lusione romana di Orestano, che fu letta in facoltà il 23 marzo del 
1961. Ruotava attorno ad un tema non nuovo: Concetto di ordina- 
mento giuridico e studio storico del diritto romano ( 7 3 ) .  Entrambi i 
termini di questo confronto erano presenti in molte pagine del de- 
cennio precedente. Già altri, come Emilio Betti o Giuseppe Grosso, 
si erano soffermati, non senza equivoci, sugli impieghi possibili in 
sede storiografica della teoria dell’ordinamento (o dell’istituzione) 
elaborata da Santi Romano. 

Orestano spiegava ora perché gli schemi dell’istituzionismo pos- 
sono e debbono essere usati dallo storico non come specchio di una 
realtà già ordinata, come nozioni esclusive capaci di cogliere i conno- 
tati essenziali di ogni diritto. Si tratta piuttosto di un concetto da 
costruire convenzionalmente, per selezionare e scoprire l’esistenza e 
la varietà di strutture associative rilevanti per la storia giuridica ro- 
mana. Nella descrizione che si ottiene con lo schema “ordinamento” 
rimangono in ombra i momenti ideali e il lavoro della scienza nella 
formazione del diritto. Invece, emergono le modalità fattuali della 
convivenza organizzata. L’affermarsi di un potere e lo stesso porsi 

turali e politiche cui quel termine ha servito o è stato piegato”. Bisogna tener presente 
che la tematica dell’ordinamento giuridico, con un’accentuazione di tratti concettuali 
che servono a determinarne e circoscriverne l’uso a situazioni storiche singolari e indivi- 
duate (per momentu) è al centro della prolusione romana di Orestano ( 1961) e al corso 
sui “fatti di normazione”, di cui dirò più avanti. Comunque si può notare che nella criti- 
ca il Tarello del 1977 è più radicale di Orestano. Suggerisce infatti di non usare la nozio- 
ne di ordinamento giuridico, considerandola comunque un’astrazione destinata a non 
avere una sufficiente presa analitica. 

( 7 3 )  Inlus, 13, 1962, p. 35 ss., ora in Diritto. Incontri e scontri, cit., p 395 ss. 

46 
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dell’attività normativa possono essere visti come aspetti, elementi 
strutturali della istituzione. Sono questi gli spunti storiografici più 
interessanti da ricollegare alla teoria romaniana; mentre essa non è 
minimamente riferibile alle grandi partizioni che troviamo nella giu- 
risprudenza antica: ius civile - ius honorarium, ius-lex, ius publicum 
- ias privatum. 

La tematica della prolusione era destinata a trovare uno sviluppo 
nella prima metà degli anni 60, con i corsi dedicati ai fatti di produ- 
zione normativa o meglio - secondo il titolo definitivo del libro, 
uscito nel 1967 - ai Fatti di normazione nell’esperienza romana ar- 
caica ( 7 4 ) .  Mi sembra che Orestano attribuisca particolare rilievo ad 
un punto della teoria di Santi Romano. Questi, nel denunciare i limi- 
ti di una scienza giuridica ridotta ad osservazione delle norme, aveva 
immaginato un’anteriorità della istituzione rispetto ai precetti. Anzi 
aveva fatto consistere la validità di questi nell’appartenenza ad una 
istituzione. Il tentativo di Orestano è di costruire un apparato cate- 
goriale che definisca alcuni rapporti possibili tra istituzione e precet- 
ti. In particolare, i concetti di fatto normativo, situazione normativa, 
fatto di produzione normativa tendono a questo scopo. 

Fatti normativi sono, nella rappresentazione storica che riguarda 
l’antica civitas romana, la coalescenza dei gruppi minori e il costitu- 
irsi degli elementi fondamentali dell’organizzazione, come il rex, 
l’exercitus, il senatus, le curiae, i collegi sacerdotali. I1 porsi fattuale 
di queste strutture è un presupposto necessario per le regole del loro 
funzionamento (desumibili a posteriori) e per i precetti che verran- 
no posti (interni all’ordinamento), 

I1 concetto di situazione normativa indica invece la ripetizione di 
comportamenti. Fenomeno consuetudinario: si verifica quando i 
comportamenti sono accompagnati e sorretti da un assenso ideale 
generalizzato, tale da trasformarli in modelli. Anche per questa via i 
precetti nascono dall’organizzazione. 

Infine, nella categoria dei fatti di produzione normativa sono 
comprese le qualificazioni di liceità o illiceità dei comportamenti, 
operate con riferimento agli schemi arcaici dello ius e delfas, e con- 

(74 )  Torino, 1967. Sull’impiego degli schemi teorici tratti da Santi Romano, sulla 
problematicità con cui vengono assunti, cfr. R. ORESTANO, ‘Ordinamento giuridico’, 
scienza del diritto, ideologia (19831, in Edificazione del giuridico, cit., p. 303 ss. fi 
un’intervista a Francesco Riccobono e ad Andrea Bixio, che si risolve in una vera e 
propria introspezione. 
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nesse all’accertamento della volontà divina. Dapprima la produzione 
normativa consiste nelle pronunce del rex e in quelle degli esperti. 
Più avanti essa verrà attuata con l’intenzione non solo di impartire 
un puntuale comando, ma anche di definire un ordine che duri nel 
tempo. Dalla disciplina del caso singolo si giungerà a formulare in 
modo esplicito criteri più generali di guida dei comportamenti. 

Qui certamente il racconto storico è più vario e sfumato di quan- 
to non possano dire le nude categorie teoriche proposte da Oresta- 
no. I1 prototipo di questa normazione in sviluppo è rappresentato 
dalle leges publicae. Dopo averle fatte rientrare in un quadro di for- 
mazione fattuale del diritto, egli ne analizza le vicende, in rapporto 
alle forze sociali: al loro definirsi, al dominio dell’una sull’altra o al- 
l’equilibrio instabile che raggiungono. 

In definitiva, il contributo più originale di questa trattazione sta 
nel ridurre il racconto storico (gli eventi) ad esemplificazione di una 
teoria. L’autore mi sembra convinto che la garanzia contro ogni for- 
zatura rispetto al dettato delle fonti stia sempre nel foggiare conven- 
zionalmente i concetti attraverso la lettura diretta delle fonti: di più 
fonti. Ciò da un lato produce flessibilità delle categorie descrittive 
(proprio in quanto tali); dall’altro implica l’esigenza “che il singolo 
testo non venga mai considerato come una unità a sé stante, ma per il 
suo inserimento in una fitta rete di rapporti con tutto l’ambiente cul- 
turale che l’ha espresso”. 

Come già era avvenuto a Genova, la cattedra di Diritto romano 
dava maggiore libertà ad Orestano di approfondire temi teorici e di 
soffermarsi sulla tradizione romanistica, fino alle soglie di questo se- 
colo. Al di là di tanti corsi specifici e delle indagini sulle fonti an- 
tiche, a cui essi per lo più davano luogo, rimaneva al centro di tutto il 
lavoro, sia didattico sia scientifico, la Introduzione allo studio stori- 
co del diritto romano. La seconda edizione, che segna la conclusione 
del periodo genovese e l’inizio di una nuova fase, è del 1961: un’ope- 
ra che è restata fino ad un paio di anni fa non compiuta, ma per que- 
sto più aperta. Ha  avuto molta fortuna, proprio per la sua capacità di 
comunicare al lettore l’assillo della ricerca, la pluralità delle sue pos- 
sibili direzioni. 

Ricordo l’incontro con questo libro: il mio primo spaesamento 
(da studenti non eravamo abituati alle opere aperte) e poi la voglia di 
arrivare in fondo, per comprendere quel linguaggio, per trarre stru- 
menti di analisi da ciò che leggevo. 
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In realtà l’Introduzione ci offriva per grandi squarci una storia 
degli studi romanistici e contemporaneamente delle dottrine giuri- 
diche dell’Europa continentale. L’intreccio è dawero strettissimo, 
per l’influenza profonda che la tradizione culturale del diritto roma- 
no ha esercitato sulle esperienze giuridiche moderne. Ma soprattut- 
to, accanto alla raccolta di vicende del passato, capaci di influenzarci, 
questo libro propone una concezione del diritto, che cercherò adesso 
di riassumere. 

9. - Possiamo riferire al pensiero di Orestano, al suo lavoro teori- 
co la categoria dello “storicismo”? I?, un termine che egli usa più vol- 
te soprattutto nella Introduzione, anche se sempre con qualche cau- 
tela. Cerca di definirne il significato quando esamina, con simpatia, 
gli orientamenti espressi da Savigny, specie quelli del 1814, che tro- 
viamo nell’opera Sulla vocazione del nostro tempo alla legislazione 
e alla scienza del diritto, in polemica col progetto illuministico di 
una codificazione unitaria per gli stati tedeschi. 

Proprio muovendo da questa definizione, si possono mettere in 
luce alcune componenti della riflessione di Orestano: eterogenee, 
eppure fuse attorno ad un punto di vista molto fermo, una scelta che 
riguarda la storiografia e i compiti descrittivi del giurista. 

Lo storicismo di Savigny - egli osserva - è molto lontano da 
quello hegeliano ( 7 5 ) .  Ed utilizza, per tracciare la distinzione, una pa- 
gina di Benedetto Croce, tratta dalla Storia come pensiero e come 
azione ( 7 6 ) .  I?, un autore dal quale Orestano trae spunti in qualche ca- 
so, ma con una costante diffidenza, che egli aveva in genere verso i fi- 
losofi del neoidealismo italiano. Croce polemizzava con Friedrich 
Meinecke e con l’impostazione che era alla base di una sua opera del 
1936: Die Entstehung des Historismus. Pareva a Croce che lo stu- 
dioso tedesco facesse consistere lo storicismo “nell’ammissione di 
quel che d’irrazionale è nella vita umana”. Quindi una opposizione 
al razionalismo illuministico, con la quale si proponeva il primato 
dell’individuale rispetto all’universale. Per Croce questa impostazio- 
ne era solo un rovesciamento del vecchio razionalismo; teneva ferma 
la separazione logica su cui esso si fondava. Restavano così due 

(75) R. ORESTANO, Introduzione’, cit. (19611, p. 211 ss. Ma anche Introduzione’, 

( 7 6 )  B. CROCE, La storia come pensiero e come azione (1938), Bari 1966, p.  53 ss. 
cit. (1987) p.  251 ss. 
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astrazioni a fronteggiarsi. Da un lato l’individuale, oggetto di una vi- 
sione isolata (priva di riferimenti ad una organica e decifrabile totali- 
tà, che comprenda i singoli fatti), Dall’altro l’universale, come un do- 
ver essere staccato dall’insieme dei fatti, che è in realtà il travesti- 
mento, l’ipostasi a sua volta di volontà e fatti particolari. 

Secondo Croce, lo storicismo vero (lo si può definire derivante 
da Hegel, ma qui è proprio la costruzione crociana che viene allo sco- 
perto) “in tanto critica e vince il razionalismo astratto dell’illumi- 
nismo, in quanto è più profondamente razionalista di esso” (77) .  

Posto di fronte all’individuale, non è costretto a considerarlo irrazio- 
nale perché non lo vede da solo, per suo conto. Invece, lo accetta e lo 
comprende “nell’ufficio che adempie”. Questa espressione fa pensa- 
re ad una funzione, ad un destino dell’individuale. Così esso si 
scopre a suo modo razionale e se ne definiscono le forme. La sua se- 
parazione è vinta, per il fatto che quanto più lo si guarda a fondo, 
tanto più in esso si svela l’universale. 

fi questo itinerario che Orestano nettamente respinge nelle pagi- 
ne dell’lntroduzione. Respinge la “irragionevole mania per le 
astrazioni”. fi una formula spregiativa, che aveva usato proprio Sa- 
vigny, nel primo volume del Sistema. E certo gli sembra astrazione 
dannosa l’idea di un ufficio al quale l’individuale necessariamente 
adempie. Sceglie perciò di far propria la linea teorica di Meinecke: il 
rifiuto di una considerazione generalizzante ed astrattiva delle forze 
storico-umane. Definisce “storicismo individualizzante” questo in- 
dirizzo, al quale ricollega il messaggio fondamentale della scuola sto- 
rica del diritto, nella cultura del primo ottocento (78) .  Nell’insieme 
del Sistema di Savigny vedrà perciò un arretramento rispetto alle 
originarie intenzioni. Vi scorgerà (d’accordo con l’interpretazione 

( 7 7 )  Op. cit., p. 54. Quanto all’uso esagerato di astrazioni, cfr. la citazione di Sa- 
vigny in Introduzione’, cit., p .  255. 

(78)  La espressione “storicismo individualizzante” non compare nell’ultima stesura 
della Introduzione, ma riassume bene la visione di fondo da cui muove Orestano. Sono 
anzi convinto che a questa categoria - così come cerco di illustrarla nel testo - si riduca 
in ultima analisi il suo antiformalismo. Quest’ultima è una parola sfuggente. Con riferi- 
mento ad Orestano può essere usata in due sensi. Rifiuto delle forme concettuali che non 
sono l’espressione di un proprio fare: che non sono volta a volta costruite in relazione a 
dati di esperienza specifici. E, in secondo luogo, avversione alle costanti, alla rilevazione 
di essenze, di modelli permanenti, di caratteri comuni nel divenire storico, che conduca- 
no ad una sottovalutazione o dimenticanza dell’individuale. 
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di Gioele Solari) l’esempio di una rivincita dei modelli culturali della 
civilistica tedesca (Heise, Wolff 1 d’impronta giusrazionalista. 

Nella categoria dello “storicismo individualizzante” confluisco- 
no anche le suggestioni complesse dell’Umanesimo giuridico (su cui 
tanto Orestano si soffermerà) : il richiamo all’Antitriboniano di 
Frangois Hotman, al suo distacco critico dal passato; e poi la rivaluta- 
zione degli studi filologici di Jaques Cujas; la ricerca di anticipazioni 
teoriche nelle pagine dedicate da Frangois Baudoin alla coniunctio 
fra storia e giurisprudenza. Inoltre egli valorizzerà la polemica di 
Jhering contro la Begriffsjurisprudenz, vedendovi una rassomiglian- 
za con le intuizioni savigniane, mentre dalle tesi conflittualiste 
espresse nella Lotta per il diritto (che è del 1872) trarrà un antidoto 
alle visioni pacificate ed apologetiche dell’evoluzionismo. 

Ma più di altro nel suo pensiero ed in quella presa di distanze 
dall’impostazione crociana, si avverte l’impronta nitida dell’insegna- 
mento di Giuseppe Capograssi. 

In un’opera dal titolo Analisi dell’esperienza comune, questi 
aveva scritto, nel 1930: “Dunque, mentre la speculazione - e si rife- 
riva al neoidealismo - conclude per la realtà della vita universale e la 
vana apparenza e la natura di ombra e di sogno dell’individuo, la vita 
concreta sta tutta potentemente concentrata nella realtà dell’indivi- 
duo - ad affermare questa realtà, a difenderla, a potenziarla...”. Ed 
ancora: “Mentre la speculazione dichiara., , che l’individuo empirico 
in sé non esiste.. , la vita concreta invece non si muove, non costrui- 
sce la propria esperienza, non intreccia le complesse realtà delle sue 
organizzazioni, che tenendo di mira, che affermando perpetuamente 
la vita individuale, la coscienza individuale” ( 7 9 ) .  

C’è un’immagine della vita nella riflessione crociana, che Ca- 
pograssi aveva puntualmente analizzato. Aveva anzi mosso i suoi pri- 
mi passi di studioso “sotto l’influenza del pensiero e del sistema di 
Benedetto Croce”. Sintetizzava nel 1930 il senso di quel pensiero, 
nella raffigurazione di un’esperienza totale, ove non si discernono li- 
miti e singolarità, una sorta di perenne circolazione, capace di ri- 
comprendere tutti gli attimi e gli episodi concreti: “un vivere come 
vita infinita”. Ma gli pareva che molto della realtà così andasse per- 
duto. Questa comprensione infatti faceva venir meno i singoli casi 
nella loro autonomia e negava esistenza all’individuo empirico. La 

( 7 9 )  G. CAPOGRASSI, Analisi dell’esperienza comune, in Opere, 11, cit., p, 1 ss. 
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religiosità di Capograssi e lo stesso suo senso della trascendenza pre- 
suppongono invece un riconoscimento della finitezza dell’individuo, 
sentita come valore. Tra le sue pagine più efficaci vi sono quelle che 
rivendicano il significato della finitezza, non superabile nell’ordine 
dell’esperienza, ma anzi capace di produrre autonomia e regole, va- 
rie e profonde. E si tratta di regole sempre interne e relative al mon- 
do empirico, quindi alla storia come storia delle azioni umane e degli 
individui. 

Su questo sfondo teorico Orestano proietta quelle pagine di 
Friedrich Meinecke che prima ricordavo. E d’altra parte, l’idea stes- 
sa di esperienza giuridica, che è il lascito più importante dell’in- 
segnamento di Capograssi, non vale per lui soltanto come individua- 
lità empirica? Legge così Il problema della scienza del diritto: il vo- 
lume capograssiano pubblicato nel 1937 e destinato ad avere larga 
fortuna tra i giuristi. Non c’è nella sua lettura l’idea di una esperien- 
za universale. Le esperienze giuridiche sono plurali: concrete, parti- 
colari e storicamente determinate. 

Prudentia uersatur in rebus singulis, aveva scritto Francois 
Connan a proposito del sapere giuridico, traducendo un passo 
dell’Etica Nicomachea di Aristotele (80), E in effetti nell’opera ari- 
stotelica si trova una definizione della saggezza come conoscenza di 
oggetti singolari e concreti, di situazioni in movimento, dalle quali è 
assente l’idea di necessità (81). La definizione è congeniale al punto 
di vista umanistico, almeno a quello che per Orestano era più vitale e 
produttivo. I? un sapere che non si àncora a principi universali, ed 
invece “riguarda i beni umani e le cose su cui è possibile deliberare”. 
Ma queste sono anche le cose “che possono accadere diversamente”. 
I1 loro corso non è prefissato, proprio perché hanno a che vedere con 
le azioni umane e con la particolarità di esse. Vi è insomma un lega- 
me profondo tra la categoria del possibile e quella dell’individuale. 

Se la scienza del diritto è vista nel medesimo ordine di idee, e 
questo punto di osservazione viene sviluppato coerentemente, essa 
non appare soltanto come un sapere che si applica alla singolarità, al 
particolare, ma anche come un sapere molteplice nella sua costituzio- 
ne. Non solo, quindi, il suo oggetto dovrà considerarsi in una 

F. CONNAN, Commentarii Iuris Civilis, I, 3 (Quid ius) ,  su cui cfr. R. ORESTA- 
N O ,  Introduzione (ediz. 1987), cit. p,  167 ss. 

(”) ARISTOTELE, Etica nicomachea, VI, 6 .  
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prospettiva individualizzante. Ciò già significa scartare i procedi- 
menti deduttivi, considerare la specificità di ogni caso (e  di ogni fat- 
to o atto normativo) che si presenta. Ma a questo si aggiunge un ele- 
mento ulteriore di pluralismo. Al di là dell’oggetto, è la stessa scienza 
che va vista come una somma di individualità. Orestano ripropone 
un obiettivo delineato da Ludwig Mitteis nel 1917. Se perseguito 
con maggior vigore, avrebbe già allora messo in campo un’alternati- 
va al metodo dell’interpolazionismo, all’unità e alla coerenza logica 
della iurisprudentia, che questo continuamente presupponeva. Mit- 
teis aveva additato il compito “di presentare una storia giuridica bio- 
grafica dell’antichità romana, nello stesso modo come si rilevano le 
individualità nella storia dell’arte’’. In senso opposto, recisamente, 
doveva orientarsi invece vent’anni dopo Fritz Schulz, nella sua Sto- 
ria della giurisprudenza romana (82) .  

Orestano sceglie l’intuizione di Mitteis, richiamando i pochi stu- 
di che ad essa possono ricollegarsi. Sottolinea nuclei di analisi e lavo- 
ri che in precedenza hanno messo in luce l’invenzione ed il contribu- 
to dei singoli giuristi nella formazione del diritto tra repubblica ed 
impero assoluto, durante l’età che viene detta classica. Ma la radice 
della scelta è teorica. Questa visione delle individualità che costitui- 
scono la iurisprudentia è uno dei punti di arrivo più ricchi di svilup- 
pi possibili, a cui giunge nel nostro campo di studi la tendenza anti- 
formalistica del pensiero giuridico italiano. I1 richiamo alla uita da 
un lato rompe l’isolamento e il primato del dover essere, dall’altro 
mette in crisi e nega l’impersonalità dell’interpretazione giuridica. I 
concetti che Orestano impiega, il modo stesso in cui rappresenta la 
ricerca della individualità dei giuristi romani (non più “persone fun- 
gibili” ma artefici concreti e diversi di un lavoro comune), si rifanno 
a quella tendenza, di cui Capograssi è forse il rappresentante più 
significativo ed originale. Ricordo in ultimo le lucide indagini sul 
contributo vario e differenziato dei singoli iuris consulti alla 
rappresentazione di situazioni rilevanti giuridicamente, costituite da 
aggregati di uomini, di animali (il grex), di cose e poi anche di iura e 
di obligatìones. Il “problema” delle persone giuridiche in diritto ro- 
mano è in questa direzione l’opera che è andata più avanti ed anche 

(82) R. ORESTANO, Introduzione’, cit. (1987) p. 544. Cfr. F. SCHULZ, St. della giu- 
risprudenza, cit., p.  12. 
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la più complessa ( 8 3 ) .  Qui il discorso giuridico appare formato da una 
serie molteplice di singole, concrete operazioni concettuali. 

I?, nel costante riproporsi della individualità come valore il filo 
che unisce diverse posizioni e induce a scomporre le principali 
astrazioni del pensare sistematico. In uno scritto di Salvatore Pu- 
gliatti, pubblicato nel 1950 e citato più volte da Orestano, l’irrompe- 
re dell’individualità nel mondo giuridico era stata rappresentata co- 
me “indeterminazione”: rottura dello schematismo, singolarità della 
decisione del giudice e l’aprirsi di uno spazio per la creatività. “Nel 
campo del diritto, l’interpretazione precede la pratica applicazione, 
e l’indeterminazione è la porta attraverso la quale il flusso storico pe- 
netra continuamente nel sistema normativo”. Se la rigidezza del 
sistema è lacunosa, sarà allora l’individualità delle decisioni giudizia- 
rie a giocare in concreto come un fattore di completamento e di equi- 
librio. Al lato opposto di questa sottile rete di scelte e di determina- 
zioni storiche, che fanno l’esperienza giuridica, stanno invece i con- 
cetti che la scienza del diritto pone fuori del tempo; le astrazioni che 
non si muovono, conchiuse e separate l’una dall’altra. Insomma le 
superstizioni sistematiche. Concetti che si riferiscono a norme e alla 
relazione tra norme e fatti (quindi alle incertezze di questa relazione, 
alle possibili contraddizioni) e che vengono invece definiti come se 
fossero entità reali. 

La superstizione è nell’immagine animistica dei concetti: pen- 
sarli come sicure entità, attribuire loro una portata oggettiva, che 
esclude ogni indeterminazione, significa deresponsabilizzare l’in- 
terprete. 

Secondo Orestano, non hanno alcun senso dibattiti - come 
quelli che si sono sviluppati intorno all’azione (da Wach a Cala- 
mandrei), al diritto soggettivo (da Dernburg a Kelsen), alla persona 
giuridica (da Gierke a Puchta). Mirano a stabilire un giusto procedi- 
mento definitorio, come se si potesse cogliere ciò che ciascuna di 
queste figure è. Ma ai concetti giuridici ed agli enunciati che li deli- 
mitano non può riconoscersi - egli osserva - alcuna rispondenza 
ontologica. Anche quando pretendono di porsi come la rappresenta- 
zione di un quid reale, essi sono soltanto “proiezioni ideologiche, 

P3) R. ORESTANO, I l  “problema” delle pers. gtur. in dir. rom. cit., p.  122 s s . .  
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creative di una realtà sui generis, ipostatizzata e descritta come 
esistente” (84). 

L’analisi storica servirà a scomporre queste fittizie entità, rive- 
lando ogni volta qual è il loro substrato. Qui siamo di fronte ad una 
critica della scienza giuridica o almeno dei suoi metodi prevalenti. 
Ma lo stesso tipo di critica può rivolgersi allo studio storico e ai suoi 
procedimenti. Si può dire che le superstizioni sistematiche abbiano 
una incidenza anche nella storiografia romanistica? Orestano ne era 
convinto. D’altra parte si deve ricordare che gli sviluppi e i prodotti 
di questa storiografia sono stati spesso condizionati dalle funzioni 
che le erano affidate: come quella di legittimare i dogmi moderni del 
diritto civile; oppure di offrire un’educazione propedeutica al giu- 
rista ed un materiale teorico utilizzabile per il presente. 

Orestano andava alla ricerca di queste forzature storiografiche, 
derivanti dal pensare sistematico. Voleva individuarne l’origine e la 
trama concettuale, per liberare lo studio storico dalle sovrastrutture 
e dai falsi problemi. Ciò vale per la nozione di auctoritas, per quella 
di fonti del diritto, come per quella di cognitio extra ordinem o di 
norma giuridica. 

Ma vorrei ricordare ora un caso emblematico e fecondo di que- 
sto approccio, che tende a storicizzare sia gli schemi rappresentativi 
della dottrina, sia le fonti poste ad oggetto di conoscenza. fi l’analisi 
critica che egli compie della nozione di “diritto pretorio”, in alcune 
pagine lucidissime del 1963, non ripubblicate. Si tratta di uno scritto 
dal titolo “Plus petitio” ed “in integrum restitutio”, apparso negli 
Studi in onore di Biondo Biondi ( 8 5 ) .  

Viene proposta qui un’esigenza di correzione delle vedute domi- 
nanti, che troverà eco e sviluppo negli anni successivi: la necessità di 
superare l’idea del diritto pretorio, come costruzione esclusivamente 
repubblicana e come insieme compiuto di norme. Già Biondi all’ini- 
zio degli anni 30 aveva escluso che lo ius honorarium possedesse una 
propria unità e coerenza interna. 

Orestano richiama ora l’attenzione sul rapporto tra questo insie- 
me non organico che si forma variamente nel tempo, e l’attività nor- 
mativa degli imperatori. Egli denuncia “quel certo schematismo un 
po’ semplicistico in base al quale siamo soliti considerare come 

(84)  R. ORESTANO, Azione dir. soggettiuipevs. giuv., cit., p. 150. 
Milano 1963. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



MASSIMO BRUTTI 725 

blocchi separati il cosiddetto diritto pretorio e il cosiddetto diritto 
imperiale e per effetto del quale mentalmente finiamo per riferire 
quasi sempre all’età repubblicana le origini del primo, in tutta l’arti- 
colazione dei suoi vari mezzi”. Invece, una parte rilevante è da 
attribuire - prima e dopo la cristallizzazione dell’editto - agli in- 
terventi imperiali nel campo dei giudizi dell’ordo iudìciorum priua- 
torum, oltre che mediante l’appello, per altre vie. 

L’imperatore Claudio, secondo la testimonianza di Svetonio, 
avrebbe introdotto un uso nuovo della restitutio in integrum, con- 
sentendo all’attore che aveva perso la lite, solo per aver indicato nella 
intentio della formula una somma superiore a quella dovutagli, di ri- 
mediare all’errore e di esercitare nuovamente l’azione. Un testo 
posteriore di Seneca fa pensare che una delle cause di restitutio in in- 
tegrum potesse essere la frode processuale, che aveva indotto l’attore 
a sbagliare nella indicazione della somma richiesta. Ma quel che con- 
ta è che l’intervento di Claudio appare così degno di nota, proprio 
perché innovativo. Svetonio ne sottolinea la singolarità rispetto alla 
tradizione. Le altre fonti che menzionano questa restitutio actionis 
sono posteriori: dopo Seneca, Gaio. Prima di Claudio, la plus peti- 
tio era stata trattata più volte da Cicerone, ma i suoi effetti (assolu- 
zione del convenuto e consunzione dell’azione) apparivano irrime- 
diabili. 

L’ipotesi avanzata da Orestano, poi generalmente accolta, è che 
sia stato Claudio per primo ad introdurre in questi casi la restitutio 
in integrum. Non si tratterebbe di un intervento marginale e senza 
seguito, ma della creazione di un principio che entra a far parte del 
diritto pretorio. In questo ambito infatti l’innovazione viene recepi- 
ta da Gaio. Alla regola per cui l’attore perde la lite (regola insupera- 
bile nel rigore del processo formulare) sono ammesse alcune eccezio- 
ni. Questa è la illustrazione conclusiva che possiamo cogliere in un 
brano spezzato e lacunoso delle Institutiones: nec a praetore in in- 
tegrum restituitur exceptis quibusdam causìs, in quibus.. . praetor 
non patitur.. . ”. 

Emerge cosi un tema originale: l’influenza dell’attività normati- 
va degli imperatori nel formarsi del diritto pretorio. fi un punto di 
vista che darà i suoi frutti. Accanto alla notizia specifica in tema di 
plus petitio, il testo di Svetonio contiene un accostamento tra la no- 
zione tradizionale di bonum et aequum e la volontà innovatrice del- 
l’imperatore. Dunque, lo schema tante volte usato in rapporto allo 

< <  
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ius pvaetovium e allo ius gentium legittima anche interventi del prin- 
ceps. Svetonio ironizza, insinua l’idea di una distorsione delle regole 
tradizionali e ciò mostra ancora di più il valore che ha questo entrare 
del princeps nella prassi giudiziaria P). 

Sarà Luigi Raggi, soprattutto nel suo secondo libro, che ho già ri- 
cordato, a trattare a fondo l’intreccio fra disposizioni imperiali e for- 
me processuali del diritto pretorio. (87), Mostrerà come I’aequitas di- 
venga uno schema valutativo di cui si serve il princeps quando 
l’autonomia del pretore si contrae. Analizzerà l’impatto di uno stru- 
mento pretorio come la vestitutzo in integvum sui meccanismi pro- 
cessuali dei iudicia extra ovdinem; e viceversa la sua assimilazione 
nel nuovo contesto. 

Molti spunti erano già nel lavoro di Orestano sull’appello e le pa- 
gine del ’63 in tema di plus petitio hanno il merito di definire con 
maggiore chiarezza questa linea d’indagine. Lo ius praetorium (co- 
me, più ampiamente, l’insieme dei mezzi processuali costitutivi 
dell’ovdo iudiciovum pvivatovum) non può essere considerato un or- 
dinamento chiuso, impermeabile rispetto all’affermarsi del potere 
imperiale. Anzi, indipendenza e potere creativo del magistrato gius- 
dicente si svuotano poco a poco. 

L’aspetto più significativo di queste ricerche sta nel portare alla 
luce la coesistenza e I’osmosi tra forme processuali dell’ovdo iudicio- 
rum, segnate dalla centralità del potere pretorio, e forme extra ovdi- 
nem, progressivamente disciplinate dalla normazione imperiale, 
anche da prescrizioni particolari, che si riferiscono a casi singoli e 
valgono come exempla. L’ipostasi che è sottintesa nelle parole “di- 
ritto imperiale” rischia di far credere (ancora una superstizione) che 
si tratti di una sfera normativa organizzata secondo criteri generali, 
riconoscibile, nuova nei contenuti, mentre è soltanto un insieme di 
atti normativi che intervengono in contesti eterogenei e non rispon- 
dono ad una logica comune. Io stesso ho tratto dai suggerimenti di 
Orestano la persuasione che molte testimonianze dei giuristi nel se- 
condo e nel terzo secolo, riguardanti il concreto funzionamento del 
processo civile, debbano essere lette tenendo presente la convivenza 
tra le forme di origine repubblicana e quelle imperiali, che è anche 

(86) Op. cit., p.  230. 
(87) L. RAGGI,  La “restitutio in integrum” nella “cognitio extra ordinem”, Milano 

1966. 
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interazione. L’articolo del ’63 si conclude con un cenno alle ragioni 
storiche che spiegano la così detta “codificazione” dell’editto, nella 
prima metà del secondo secolo d.C., quindi in un’epoca di ancor lar- 
ga applicazione del diritto pretorio. La stesura di un testo definitivo 
dell’editto, disposta dall’imperatore Adriano, risulta infatti più 
comprensibile, secondo Orestano, se inquadrata in uno svolgimento 
storico che conosceva da tempo “una certa ingerenza del principe 
nel regolare dall’alto l’attività pretoria”. 

In questa immagine per più versi inedita, di una sovrapposizione 
e di una mescolanza di poteri, gioca ancora l’idea che le forme giuri- 
diche seguono i fatti, che cambiano con essi. Insomma, per capire le 
vicende giuridiche serve una rappresentazione dinamica. Essa abi- 
tua a descrivere i profili contraddittori e l’instabilità del diritto. 
Mentre certamente un pregiudizio di tipo sistematico era implicito 
nell’idea tradizionale, presente anche in molte pagine di Riccobono, 
che il diritto pretorio e il diritto imperiale fossero due mondi separa- 
ti: due sostanze, due anime diverse. 

10.- Continuo a seguire i molti fili che tengono insieme le ri- 
cerche condotte a termine da Orestano e le ipotesi di lavoro che esse 
suggerivano. Poi vi erano i testi pazientemente raccolti, gli accosta- 
menti soltanto abbozzati, le scoperte, le nuove letture. 

Mi tornano alla mente momenti di vita, domande, problemi da 
affrontare. Egli è stato per molti di noi e per lunghi anni un maestro 
sereno, perfino più volte un sostegno psicologico. Ma la sua ricerca e 
la sua vicenda umana erano percorse da profonde tensioni emotive. 
La sua vita è stata attraversata da dolori aspri. 

Infine, la malattia. Io rammento le sue sofferenze degli ultimi an- 
ni: il lavoro che egli voleva a tutti i costi continuare (la nuova edizio- 
ne della Introduzione, tutta attentamente rielaborata, e poi l’ultimo 
libro, che non fece in tempo a vedere stampato, dal titolo L’edifica- 
zione del giuridico). Ogni giorno era segnato da una dura disciplina 
intellettuale; come se egli camminasse con fatica lungo sentieri an- 
gusti e sempre più ardui, per conquistare uno spazio sia pure limita- 
tissimo allo studio ed alla scrittura. 

La scomparsa oggi - come la malattia prima - lo allontanano 
da noi. E tuttavia lo sentiamo vicino per le cose che ci ha dato, che so- 
no molte. Per le parole scritte e dette. Per le ore passate insieme. 

Anzi, io credo che un modo giusto e laico di ricordarlo sia fare il 
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possibile (tutto quanto è in noi) perché le immagini di vita che ab- 
biamo in mente e che ritroviamo, aprendo un suo libro o tornando 
col pensiero ad un episodio vissuto assieme, non siano scalfite dal 
distacco. Non formulo dunque un commiato. Mi viene invece di ri- 
petere a lui le parole antiche di Seneca a Lucilio: la loro serena affer- 
mazione di una identità che non si smarrisce. Movs ad te uenit: ti- 
menda erat si tecum esse posset; set necesse est aut non perueniat 
aut tvalzseat. (88). La morte viene verso di te: sarebbe da temere se 
potesse restare con te; invece, o non arriva ancora, oppure - se ti 
raggiunge - subito passa oltre. 

(88) Seneca, Ep. ad Lucilzum 4, 6. 
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ALFRED DUFOUR 

Hommage au professeur Michel Villey 
(1914-1988) 

Professeur émérite de 1’Université de Paris I1 - Panthéon, où il 
avait enseigné de 1961 à 1985 l’histoire de la philosophie du droit, et 
rédacteur en chef des Archives de philosophie du droit, Michel Vil- 
ley, l’une des figures de proue de la réflexion philosophique 
franiaise sui le droit, s’est éteint près de Paris le 24 juillet 1988. Sa 
forte personnalité et sa vaste culture historique et philosophique lui 
avaient permis de donner des années durant un enseignement qui 
n’a pas seulement suscité un nouvel essor de la philosophie du droit 
comme de I’histoire de la pensée juridique dans les pays francopho- 
nes, mais qui s’est encore prolongé dans I’institution à Paris d’un 
Centre de philosophie du droit au rayonnement international. 

Né en 1924 à Caen, le professeur Michel Villey était le fils du cé- 
Ièbre historien et critique littéraire Pierre Villey, spécialiste de Mon- 
taigne, et le petit-fils du philosophe spiritualiste Emile Boutroux. 
Elève de Louis Halphen, de Pierre Petot et de Gabriel Le Bras, 
Michel Villey sera dès lors à la fois historien et philosophe du droit. Il 
sera tout d’abord historien du droit, puisqu’au terme de ses études 
de lettres et de droit à 1’Université de Caen, lauréat du Concours gé- 
néral des Facultés de Droit de 1934, il entreprend la rédaction d’une 
thèse d’histoire du droit qu’il défendra en 1942. Le titre en est déjà 
significatif: «La Croisade - Essai sur la formation d’une théorie ju- 
ridique». 

Sa thèse couronnée aussi bien par la Faculté de Droit de Paris 
que par I’Académie franiaise, Michel Villey devait alors suivre la 
voie classique de la carrière académique: l’agrégation en 1945, puis 
la Faculté de Droit à Nancy, à Saigon, enfin à Strasbourg, où il devait 
enseigner, avant son appel à Paris, l’histoire de la philosophie du 
droit jusq’en 1961 I C’est précisément à Strasbourg que Michel Villey 
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se tourna définitivement vers la philosophie du droit. Car c’est sans 
aucun doute la philosophie du droit qui constitue l’axe majeur de 
son oeuvre scientifique. A la tete, 30 ans durant, des Archiues de 
philosophie du droit et titulaire pendant près d’un quart de siècle de 
la chaire d’histoire de la philosophie du droit de la Faculté de Droit 
de 1’Université de Paris I1 - Panthéon, Michel Villey s’y est illustré 
par une série de travaux allant de l’analyse de la philosophie juridi- 
que antique à la critique de la pensée juridique moderne. Parmi ses 
principales publications, il faut relever à ce sujet ses: 
- Lecons d’Histoire de la philosophie du Droit, Paris, Dalloz, 

1957 (rééd. 1962). 
- Seize essais de philosophie du Droit, Paris, Dalloz, 1969. 
- Critique de la pensée juridique moderne, Paris, Dalloz, 1976 

(rééd. 1984). 
- Philosophie du Droit, tome I: Définitions et fins du droit, 

Paris, Précis Dalloz, 1975 (4e éd. 1986); tome 11: Les moyens du 
droit, Paris, Précis Dalloz, 1979 (2e éd. 1984). 
- Le Droit et les droits de I’Homme, Paris, PUF, 1983, 
- Questions de Saint Thomas sur le droit et la politique, Paris, 

PUF, 1987. 
Mais Michel Villey n’est pas seulement l’auteur d’une oeuvre 

marquante de la réflexion juridique contemporaine qui embrasse, 
dans une double perspective historique et philosophique, tous les 
domaines du droit, de la propriété et des contrats aux Droits de 
l’Homme, en passant par le droit pénal et celui de la famille. Michel 
Villey a été encore, en effet, à l’origine de deux monuments mondia- 
lement connus: d’une part, la nouvelle série des Archiues de Philo- 
sophie du Dvoit qu’il a dirigées comme rédacteur en chef, pendant 
trois décennies, avec une attention remarquable à tous les courants 
de la pensée juridique contemporaine; d’autre part, le Centre de Phi- 
losophie du Droit de 1’Université de Paris 11, aux séminaires duquel 
il a su, année après année, inviter des représentants des horizons les 
plus divers de la réflexion juridique de notre temps. 

La pensée juridique de Michel Villey n’est pas pour autant une 
pensée éclectique ou syncrétique: elle apparait tout au contraire sin- 
gulièrement typée, se rattachant au grand courant de la philosophia 
perennis. 

D’abord, à l’ère du soupqon, qui voit fleurir les pensées ré- 
ductrices, explicatrices du Droit par les mécanismes socio-écono- 
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miques ou les schémas psychanalytiques, elle met en effet en éviden- 
ce l’irréductible solidarité existant entre le Droit et la Philosophie, 
«La réflexion philosophique, écrit Michel Villey dans son Précis de 
Philosophie du Droit, est l’instrument irremplacable du progrès du 
Droit . )> 

Ensuite, à l’inverse des modes parisiennes du pret à penser d’ori- 
gine germanique ou anglo-saxonne, la pensée de Michel Villey n’a 
cessé de se présenter avec une insistance frappante comme une criti- 
que radicale de la pensée juridique moderne, pour en dénoncer en 
particulier le volontarisme et l’individualisme responsables à son 
sens des positivismes comme des totalitarismes contemporains. 

Ce faisant, par un paradoxe qui a échappé à nombre de ses cen- 
seurs, la pensée de Michel Villey, loin de procéder d’une attitude de 
type sacral-augustiniste, voire d’une théologie chrétienne du  Droit, 
prend enfin sa source dans la philosophie du droit nature1 classique 
d’Aristote et de Saint Thomas d’Aquin, qui pose les jalons intel- 
lectuels d’un modèle laic de pensée juridique, concevant le Droit 
comme un art: celui de déterminer ce qui revient à chacun selon les 
lumières de la seule raison. 

La singularité comme la solidité de ces positions n’ont jamais 
empeché l’homme de foi qu’était Michel Villey d’etre l’homme de 
l’échange, l’homme de conviction d’&re celui du dialogue. Telle est 
l’image qu’il laisse à ses élèves comme à ses collègues, aux membres 
du Présidium de l’Association internationale de philosophie du 
Droit, comme aux participants des Colloques d’histoire et de philo- 
sophie du Droit de ces derniers lustres, que ce soit - ainsi que s’en 
souviennent bien ses collègues italiens - sur le thème de la Seconde 
Scolastique, comme à Florence en 1972, sui le thème de la sécularisa- 
tion et du Droit moderne, comme à San Miniato en 1980, ou sur le 
thème des forces nouvelles dans la formation du Droit, comme à Ro- 
me en 1987. C’est qu’en lui n’ont cessé de coexister avec le croyant 
l’historien expert en humanité et le philosophe en quete de vérité. 

41 
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Pontes de Miranda 

Mort, il y a exactement dix ans, à l’ige de 86 ans, Pontes de Mi- 
randa travaillait encore, avec la meme énergie manifestée tout au 
long de sa vie, à l’élaboration de son oeuvre. Qui n’aurait lu aucun de 
ses innombrables livres sui tous les domaines du droit, pourrait pen- 
ser au décès d’un autre juriste de talent, comme il y en a tant dans le 
monde. La figure de Pontes de Miranda est pourtant des plus singu- 
lières. Et son oeuvre, dans les domaines du droit privé et public, a 
inspiré, outre les enseignements magistraux, les décisions de nos tri- 
bunaux. De par l’extraordinaire vigueur logique de ses exposés, ses 
conclusions ont presque toujours prévalu dans les cas où l’interpréta- 
tion se révélait incertaine ou difficile. 

Qu’il nous soit permis d’affirmer que ses opinions étaient recues 
comme étant la meilleure interprétation dans les domaines du droit 
civil, commercial, de la procédure civile, du droit constitutionnel et 
international privé. Ses oeuvres scientifiques démontrent une érudi- 
tion remarquable, car il connaissait, dans toutes leurs minuties, le 
droit européen des XIX”‘ et XXme siècles, principalement les droits al- 
lemand, italien et franqais, sans oublier, cela va de soi, le droit portu- 
gais. 

Son ouvrage le plus important est le Tvaité de Dvoit Priué, qui 
compte 60 tomes et est sans doute l’ouvrage juridique le plus étendu 
et le plus érudit jamais écrit par une seule personne, comme l’a fait 
remarquer Mario Losano dans un travail sur 1’Ecole de Récife. A ce 
sujet, Pontes de Miranda affirme ceci: “Le plan m’est venu en 
1930,Quelques matières, représentant 20 tomes environ, furent étu- 
diées et rédigées simultanément à mon approche d’autres sujets. 
Quelques chapitres datent de 1930 et de 1932, alors que je me trou- 
vais en Europe; les autres furent écrits aux Etats-Unis d’Amérique, 
en 1942-43. Avant qu’ils ne fussent publiés, je mis tous mes efforts, 
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aux fins de les mettre à jour, dans la lecture de livres récents et des 
principaux articles de revues”. 

Le premier tome du Tvuité de Dvoit Pvivé fut publié en 1953, le 
dernier, le numero 60, sortit des presses en 1970. L’oeuvre analyse 
I’histoire de chacun des concepts fondamentaux du droit privé, les 
soumettant à une critique rigoureuse et en détachant I’essentiel pour 
comprendre le système actuel du droit privé brésilien. 

I1 nous est impossible d’analyser toutes les originalités que la 
pensée de Pontes de Miranda investit dans le Tvuité de Dvoit Pvivé. 
Un te1 examen produirait un ouvrage dont l’extension se rapproche- 
rait de I’oeuvre en question. C’est pourquoi il nous semble impor- 
tant de souligner sa rigueur scientifique, résultant de sa formation 
mathématique et de ses liens avec le “Cercle de Vienne”, ainsi que 
des expériences retirées de la vie pratique, non seulement à titre d’a- 
vocat et de magistrat, mals aussi de ses activités de commentateur, le 
plus important qu’il nous ait été donné de connaitre. 

Notre droit privé, en particulier le civil, présente des particulari- 
tés, car il n’a guère subi I’influence du Code Civil napoléonien, ni cel- 
le du Code Civil allemand. 

Durant un espace de temps qui a duré plus de 300 ans, le Portu- 
gal - et, jusqu’en 1916, le Brésil - était régi par les Ordonnances 
Philippines, un ensemble de précepts qui réglementaient le noyau 
du droit privé. Ces Ordonnances furent complétées par des lois pro- 
mulguées au fil des années; leurs innombrables lacunes furent 
comblées, dans un premier temps, par les gloses d’Accurse et de Bar- 
tole, qui furent adoptées comme le droit en vigueur, du moins 
jusqu’en 1769, lorsque fut promulguée la Loi de la Bonne Raison, et 
plus tard, par I’orientation législative de Nations cultivées. 

En étant ainsi, le Code Civil brésilien ne rompt pas avec le droit 
antérieur, mais le systématise, lui apportant une figure moderne et 
différente, tirant profit, à cette fin, des diverses consolidations préa- 
lablement réalisées, Ces consolidations législatives possédaient un 
caractère privé et constituaient des systématisations indispensables à 
la compréhension du droit en vigueur, en particulier les Ordonnan- 
ces et les lois postérieures à celles-ci. 

A I’époque où Pontes de Miranda effectua ses études à la Faculté 
de Droit de Récife, les Ordonnances Philippines étaient encore en 
vigueur. Bien avant la fin du siècle, de par l’influence de Tobias Bar- 
reto, les études du droit germanique proliféraient; et, dans le domai- 
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ne du droit civil, régnait la pandectistique, comme nous le montrent 
les ouvrages de doctrine des juristes de l’époque en particulier Clovis 
Bevilaqua, auteur du Code Civil brésilien qui fut aussi professeur de 
Législation Etrangère à la Faculté de Droit de Récife. 

I1 y eut donc un apport doctrinaire du droit allemand, sans qu’il 
puisse &re avancé qu’il y eut un apport législatif, puisque les fonde- 
ments du Code Civil brésilien peuvent etre localisés dans les solutio- 
ns présentées par les propres Ordonnances et dans le système d’e- 
bauche du Code Civil brésilien élaborée par Teixeira de Freitas, 
dans laquelle était prévue une partie générale, et ce bien avant la ré- 
daction du Code Civil allemand. 

L’apport théorique que nous avons mentionné nous a laissé les 
modèles de l’acte juridique, de l’efficacité des faits juridiques com- 
me différant de l’invalidité, les notions de droit subjectif, de préten- 
tion et d’action, dans leur sens matériel, et des droits potestatifs, par- 
mi tant d’autres. 

L’adoption de ces concepts a requ une large contribution de 
’ Pontes de Miranda, dans des ouvrages de Droit Civil antérieurs au 

Traité de Droit Privé, tels que le Traité de Droit de La FamiLLe et le 
Traité de Droit Foncier. Après avoir été refoundus et resystémati- 
sés, le Traité de Droit de la Famille, composé de 3 tomes, et celui de 
Droit Foncier, comptant 5 tomes, sont devenus des parties intégran- 
tes du Traité de Droit Privé. I1 serait faux, cependant, de croire que 
la fonction de Pontes de Miranda fut la simple transposition au droit 
brésilien de catégories du droit allemand reprises dans les auteurs les 
plus en vue à l’époque. En réalité, il procéda à un examen quasiment 
exhaustif, si nous pouvons nous exprimer ainsi, de la science juridi- 
que de son temps, à la lumière des traités, commentaires et mo- 
nographies les plus connus, ainsi que de l’analyse des innombrables 
théses de doctorat cataloguées dans sa bibliothèque privée, laquelle 
appartient aujourd‘hui à la Cour Supreme Fédérale. Par cet examen, 
il revit des orientations, releva des divergences, ne cessa de remettre 
à jour d’innombrables voies doctrinaires qui semblaient avoir été 
abandonnées et avaient disparu dans les temps. L’analyse de tous ces 
ouvrages aux simples fins de vérification de leurs apports au droit 
justifierait largement le travail accompli. Mais, comme il connaissait 
profondément l’histoire du droit, en particulier le portugais à l’épo- 
que des Ordonnances, il lui fut permis de signaler leurs aspects 
doctrinaires et pratiques hautement importants et de mettre en évi- 
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dence des accords presque imperceptibles entre la doctrine europé- 
enne et le droit brésilien. 

I1 pourrait etre avancé que son oeuvre est prolixe, du type en- 
cyclopédique, sans système, ne consistant meme que dans une juxta- 
position de positions d’auteurs passés et actuels. Bien au contraire, 
son analyse a révélé, d’une facon synthétique, des voies très souvent 
nouvelles et originales, qu’il a développées tout au long de son oeu- 
vre. D’entre tous les exemples que nous pourrions citer, un seul suf- 
fit pour appuyer les affirmations avancées: la parfaite distinction des 
plans d’existence, de validité et d’efficacité des faits juridiques. Cet- 
te distinction logique a permis de systématiser, avec des subtilités 
aux réflexes pratiques et importants, toute la théorie des faits juridi- 
ques, quand nous savons que, encore aujourd’hui, nombre d’auteurs 
souffrent beaucoup pour distinguer clairement l’existence des faits 
juridiques et leur efficacité. 

Deux aspects furent fondamentaux dans la formation de Pontes 
de Miranda; le fait d’avoir été avocat et magistrat, et celui d’avoir 
aussi été ambassadeur. En tant que magistrat et avocat, il eut l’occa- 
sion d’analyser le droit de facon concrète; comme ambassadeur, il lui 
fut donné de fréquenter les meilleures bibliothèques et d’acquérir 
les livres nécessaires à la mission qu’il s’était proposée. I1 est curieux 
qu’il n’ait jamais enseigné, surtout si l’on reconnaft le niveau scienti- 
fique de son oeuvre, niveau jamais atteint par d’autres juristes brési- 
liens. Ajoutons à cela que personne ne l’a dépassé comme juriscon- 
sulte, fait découlant de l’adoption de ses idées par la jurisprudence. 

I1 n’avait pas pour habitude de rédiger des articles pour les re- 
vues juridiques. I1 s’est consacré de manière intégrale à la composi- 
tion d’ouvrages très longs dans les domaines que nous avons mentio- 
nnés, et, surtout, dans ce qui peut etre considéré l’ouvrage de sa vie, 
le Traité de Droit Privé. I1 avait sans doute persu très clairement le 
besoin d’exposer les principales disciplines juridiques de facon à 
contribuer au perfectionnement juridique de son pays, eu égard à la 
modernisation de la législation dans les droits privé et public. 

Un aspect important qui nous permet de le considérer comme le 
premier de nos “Rechtshonoratioren”, selon la typologie de Max 
Weber, vient du fait que les tribunaux brésiliens, contrairement aux 
italiens ou aux francais, utilisaient souvent les opinions doctrinaires 
pour fonder leurs sentences. I1 serait intéressant de réaliser un relevé 
nous permettant de vérifier les innombrables sentences qui ont 
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adopté ses opinions aux fins de décision. Si un te1 relevé devait etre 
fait, il ne fait aucun doute qu’il serait démontré que, dans les que- 
stions importantes, son opinion fut prise en considération ou meme 
adoptée. Cette particularité qu’ont les sentences de citer les opinions 
et de les discuter devrait fournir, si l’analyse suggérée plus haut était 
realisée, une mesure exacte de son importance hors-du-commun 
dans le monde juridique de ses contemporains. Ajoutons à cela qu’il 
existe, entre nous, des sentences qui ressemblent à des mo- 
nographies, dans lesquelles sont abordées les opinions d’auteurs na- 
tionaux ou étrangers, dans la mesure où I’adoption d’une solution 
correcte le rend nécessaire. 

Ce critère est employé par tous les tribunaux du Brésil, y compris 
la Cour Supreme Fédérale, ce qui nous facilite la t k h e  de mesurer 
l’importance des opinions doctrinaires manifestées. L’aspect le plus 
important, résultant d’une longue tradition brésilienne, en est que 
les opinions d’auteurs nationaux et étrangers peuvent servir de fon- 
dements à leurs décisions. 

C’est un peu comme s’il existait une espèce de nouveau “droit 
commun”, qui n’est pas accepté per les seuls professeurs dans leurs 
cours de faculté, mais aussi par les tribunaux dans leurs sentences. 
Dix ans après sa mort, bien que les procédures aient été modifiées, 
où les juges ne formulent plus leur décision par écrit, mais oralement 
et enregistrée, et bien qu’il y ait une informatisation de la doctrine et 
de la jurisprudence, les positions qu’il adopta nous semblent 
extremement importantes, tant aujourd’hui qu’avant, pour les solu- 
tions adoptées dans les sentences et pour les travaux académiques. 

Malgré tout cela, Pontes de Miranda ne serait-il, principalement 
dans le Truité de Drod Priué, qu’un juriste de la “Begriffsju- 
risprudenz? Une réponse négative fut apportée très tdt par Pontes 
de Miranda. Dans le Manuel de Paulo de Lacerda dans lequel il écri- 
vit les chapitres relatifs à la responsabilité civile, il se pose, à un cer- 
tain moment, la question de la valeur de la dite “jurisprudence des 
concepts”. I1 rejette l’idée que ce soit la meilleure facon de 
comprendre le droit, car le fait de ne raisonner qu’avec des concepts, 
utilisant une espèce de “généalogie des concepts”, revient à écarter 
le droit de la réalité pratique et ne constitue donc pas une méthode 
adequate. 

C’est une chose que de rechercher le perfectionnement des con- 
cepts juridiques et c’en est une autre de penser que le raisonnement 
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purement conceptuel suffit à résoudre les problèmes concrets du 
droit. La formation de Pontes de Miranda, non seulement comme 
avocat et magistrat mais aussi comme sociologue - il écrivit plusieu- 
rs livres sui ce sujet -, lui interdirait d’adhérer à la jurisprudence 
des concepts. 

I1 n’en a pas été différement de la propre philosophie, puisque, le 
siècle dernier, la préoccupation avec l’histoire de la terminologie 
philosophique fut très importante, ce qui ne fut pas le cas du droit, 
où il reste encore à écrire une histoire de la terminologie juridique. 

En somme, les analyses effectuées par Pontes de Miranda, sui- 
vant une longue tradition brésilienne d’étude des idées des auteurs 
nationaux et étrangers, ne se sont pas résumées à un simple apport 
doctrinaire, puisque les concepts furent adaptés à la pratique brési- 
lien, de sorte que nos juristes n’oublient pas de les mettre à profit. 
Et, de tous les livres de Pontes de Miranda, il ne fait aucun doute que 
le Traité de Dvoit Pvivé a été l’ouvrage le plus important dans la for- 
mation du droit privé brésilien moderne. I1 n’est pas rare d’entendre 
I’affirmation selon laquelle il réalisa un ouvrage que toute une géné- 
ration n’avait pu mener à bien et il est bien vrai qu’il n’existe aucun 
jurisconsulte de son temps qui puisse lui etre comparé quant à la 
qualité et à I’extension de ses connaissances. Ce fait est plus que 
prouvé par la large adoption de ses idées par la jurisprudence de nos 
tribunaux. 
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