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PAGINA INTRODUTTIVA

(Unita e pluralita: spazi e tempi del pluralismo giuridico moderno)
Cinquant’anni di Quaderni fiorentini

1. « Un cartoncino di una certa solidita »: cinquant’anni di Quaderni fiorentini. — 2. 1
Quaderni prima dei Quaderni. — 3. « Le projet de la revue n’est pas de rassurer mais
d’inquiéter ». — 4. Il comune banco di lavoro alla prova. — 5. ‘Dal monismo legalistico
al pluralismo della posmodernita’: le Pagine di Paolo Grossi. — 6. Entanglements of legal
orders nel percorso dei Quaderni. — 7. Spazi e tempi del pluralismo giuridico ‘moderno’:
paradigmi ed esperienze.

1. «Un cartoncino di una certa solidita »: cinquant’anni di Qua-
derni fiorentini.

La pregherei di volermi inviare qualche campione di un cartoncino
che sia adatto alla copertina: Le raccomando un cartoncino di una
certa soliditd; mi sembra che i Quaderni nascano assai bene e
costituiscano un fatto culturale importante; ¢ giusto che escano in
una maniera veramente decorosa.

La raccomandazione che, nell’aprile del 1972, accompagna la
spedizione all’editore Giuffre delle prime bozze del primo numero
dei Quaderni fiorentini rinnova una richiesta espressa da Paolo
Grossi gia al momento dell’invio del manoscritto: « Per la copertina,
ho spedito tutto il materiale preparato dal nostro ‘designer’ [...],
sarebbe auspicabile, per il decoro esterno della pubblicazione, che si
potesse reperire un cartoncino abbastanza solido » (1). Incasellato

(1) Le lettere di Paolo Grossi al dott. Franco Rossi, allora Direttore editoriale
della Casa editrice Giuffre, sono del 18 aprile e del 21 febbraio 1972. La spedizione del
materiale per la copertina ¢ indirizzata al sign. Francesco Mariani, allora Direttore della
Tipografia Multa Paucis di Varese. La corrispondenza qui citata ¢ presente nell’ Archivio
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nelle geometrie disegnate dal giovane grafico Angelo Pontecorboli, il
nome diventava cosa, il progetto azione.

Oggi, con copertina immutata, festeggiamo i Quaderni con un
volume monografico dedicato a un tema, il pluralismo giuridico,
inserito appieno nel percorso di studi promosso nel corso di mezzo
secolo dalla nostra rivista. In cinquant’anni i Quadern: sono cresciuti
e crescendo si sono inevitabilmente trasformati, ma — ci piace
credere — hanno conservato i tratti portanti del progetto delle
origini; un progetto che ancor oggi — dopo cinquanta annate,
sessanta tomi, diciassette volumi monografici, piu di seicento autori
coinvolti e quasi duemila contributi — ci pare pit che mai vitale e
pit che mai meritevole di essere portato avanti.

Rivolgere per un momento lo sguardo agli ‘anni di fonda-
zione’, prima di inoltrarci nel tema del pluralismo giuridico, non
vuol essere una vuota celebrazione, ma un modo di ricordare (e
ricordare a noi stessi) alcuni punti fermi del ‘progetto Quaderni’ in
questi cinque decenni fra due secoli; un modo per riaffermare un
metodo di lavoro che ci pare ancora utile per comprendere il
presente e guardare al futuro.

2. I Quaderni prima dei Quaderni.

La scelta del cartoncino per la copertina segna il punto di
arrivo della vita dei Quaderni prima dei Quaderni. Nei primi giorni
di settembre del 1971, Paolo Grossi fa circolare la ‘Pagina introdut-
tiva’, quattro fogli — stampati in 315 copie dalla Tipografia Giun-
tina, in via Ricasoli a Firenze — presentati come estratto « Dai
‘Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno’
vol. I ». La rivista non ha ancora una casa editrice (il contratto con
Giuffre sara chiuso a fine novembre del 71) e i saggi da inserire nel
primo numero non sono stati ancora definiti ma i Quadern: gia
esistono, indicano con precisione il progetto attorno a cui & possibile
« stabilizzare qualcosa », estendendo e rafforzando la piccola comu-

del Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno, raccolta in Cartelle
relative a ciascun volume dei Quaderni.
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nita di studiosi raccolta nel ‘Gruppo di studio per la storia del
pensiero giuridico moderno’ (2).

Il progetto & iscritto nel nome: quaderni, non rivista di un
chiuso settore, non rivista di storia del diritto, né rivista ‘italiana’,
non generico contenitore ma rivista-progetto con oggetto di studio
molto specifico: storia del pensiero giuridico moderno. Li dove I'ag-
gettivo zoderno apre un nuovo fronte di ricerca e invita al dialogo
storici e giuristi, mentre storia del pensiero giuridico richiama una
dimensione universale da storicizzare e da studiare senza cedimenti
idealistici, senza confondere universalita con assolutezze e dogma-
tismi; una dimensione da cogliere nell’esperienza della vita sociale e
da usare come filtro privilegiato per 'analisi dell’ordine (« storia del
pensiero giuridico — si scrive nella Pagina introduttiva — &, per cosi
dire, storia della grammatica sociale posta in essere dai giuristi ») ().

La calorosa accoglienza riservata, tra luglio e agosto, alla prima
diffusione del progetto in un ristretto gruppo di giuristi lascia
presagire che il terreno sia fertile. Natalino Irti [22 luglio 1971]:
« L’iniziativa dei ‘Quaderni’ ¢ eccellente, e soddisfa un bisogno
avvertito da tutti noi »; Stefano Rodota [30 luglio 1971]: «la tua
iniziativa [...] deve valere non solo verso il mondo degli storici, per
svegliarli e stimolarli, ma anche verso il pit vasto mondo dei
giuristi »; Sabino Cassese [8 agosto 1971]: « puoi immaginare
quanto il tuo programma di lavoro mi trovi consenziente. Ritienimi

(2) A fine maggio del 1971 Grossi scrive a Corrado Pecorella, allora membro del
Comitato direttivo del Consiglio nazionale delle ricerche: « Vo vagheggiando la crea-
zione in Firenze di un piccolo ‘Centro per la storia del pensiero giuridico moderno’,
magari con un suo foglio annuale dedicato specificamente allo stesso tema, dei ‘qua-
derni’ »; in una successiva lettera di meta giugno fa piti specifico riferimento all’obiettivo
di « stabilizzare qualcosa », indicando i giovani allievi, il trentenne Mario Sbriccoli e il
ventiseienne Pietro Costa, come gli studiosi pitt direttamente impegnati con lui a
procedere nella nuova direzione di studi. Sul punto si cfr. Paolo CAPPELLINI, [ segni dei
tempi, in P. Grosst, Trent’anni di pagine introduttive. Quaderni fiorentini 1972-2001,
Milano, Giuffre, 2009, pp. V-XXVIIL.

()  Cfr. P. Grosst, 1] diritto in una societd che cambia. A colloquio con Orlando
Roselli, Bologna, il Mulino, 2018, pp. 23-25; 40-41; 48-51; Ip., Uno storico del diritto alla
ricerca di se stesso, Bologna, il Mulino, 2008, pp. 68-77; Ib., Considerazioni conclusive, in
Stile fiorentino. Veinticinco asios de los Quaderni fiorentini per la Storia del Pensiero
Giuridico Moderno (Coords. Pablo Fernandez Albaladejo, Clara Alvarez Alonso), Ma-
drid, UAM Ediciones, 2000, p. 193 e ss.
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impegnato alla sua realizzazione »; Giovanni Tarello [8 agosto
1971]: «la tua lettera esprime preoccupazioni e speranze che pie-
namente condivido »; Raffaele Ajello [19 agosto 1971]: « desidero
esprimerti subito il totale ed incondizionato mio plauso per la tua
iniziativa »; Bruno Paradisi [21 agosto 1971]: « Mi chiedi di essere
presente. Ti rispondo naturalmente di si ».

In settembre, quando la ‘Pagina’ ¢ diffusa in modo piti ampio,
le reazioni sono immediate, numerosissime (4). Il progetto di un
rinnovamento della scienza giuridica attraverso un ‘comune banco
di lavoro’ tra storici e cultori del diritto positivo & 'aspetto che pit
colpisce: & da realizzare affermando (« riscoprendo ») una comune
tensione politico-ideale (°); superando improduttivi monologhi (¢),
dialogando e cercando « il diretto e costante contatto con le espe-
rienze reali della societa » (7). Jacques Ellul, anticipando riflessioni
sulla spécificité du droit che poi apriranno la sezione ‘Modelli e
dimensioni’ del secondo Quaderno del 1973, invita a estendere il
colloquio alla sociologia (8); Jean Maillet insiste sulla « nécessité
scientifique d’abandonner I'érudition et I'abstraction et de nous
tourner plutdt vers les problémes modernes que vers le Moyen-

()« Carissimo Grossi, grazie per I'introduzione — bella come un’ouverture!
— ai ‘Quaderni fiorentini’. Gia il nome sembra contenere un programma ed un
auspicio »: la lettera di Mario Pisani, datata 7 settembre 1971, & tra le prime a giungere;
della stessa data anche le risposte di Alberto Burdese; Mario E. Viora; Pietro Piovani,
Luigi Berlinguer. Nei giorni successivi: Giovanni Conso, Michele Giorgianni, Enzo
Cheli, Francesco Cavalla (9 settembre); Paolo Frezza, Giuseppe Pera (10 settembre);
Berardino Libonati, Mario A. Cattaneo, Emanuele Somma (13 settembre); Giovanni
Cassandro, Domenico Corradini, Ennio Cortese (15 settembre); Massimo Severo Gian-
nini (17 settembre); Giulio Vismara (19 settembre); Giuseppe Guarino, Aldo Moro (20
settembre); Livio Paladin, Giovanni Pugliese, Pasquale Paone (21 settembre); Riccardo
Orestano, Paolo Barile, Helmut Coing, Gino Gorla, Piero Bellini (22 settembre); Vezio
Crisafulli, Alessandro Malinverni, Domenico Maffei (23 settembre); Michele Costantino
(24 settembre); Guido Astuti (26 settembre); Giovanni Ferri, Gaetano Catalano (27
settembre); Antonio Negri (5 ottobre); Giorgio Cian (12 ottobre); Antonio Padoa
Schioppa (17 ottobre); Manlio Bellomo (21 ottobre); Franco Bricola (26 ottobre). Per
un’analisi dettagliata della ‘Prima corrispondenza’ (questo il nome della Cartella che
raccoglie le lettere del 1971) si cfr. CAPPELLINI, [ segni dei tempi, cit.
) Adolfo Di Majo, 15 settembre 1971.
) Alessandro Giuliani, 3 ottobre 1971.
) Francesco Galgano, 10 novembre 1971.
) Jacques Ellul, lettere del 5 agosto e del 25 settembre 1971.

—_~ e~~~
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Age » (9); Michel Villey presenta il superamento dell’erudizione fine
a sé stessa come indispensabile strumento di salvataggio della storia
del diritto (19), un tema questo che riprendera poco pit di un anno
dopo aprendo il suo intervento al Convegno sulla Seconda Scola-
stica: « Quand j’ai lu le premier numéro des Quaderni fiorentini, i’y
ai vu, moi qui ai le malheur de professer cette discipline, une
opération de sauvetage de I'histoire du droit. L’histoire du droit, du
moins en France, a besoin d’étre sauvée, je veux dire surtout
d’échapper a I'indifférence des juristes, de nos collégues des Facultés
de droit, que nos travaux d’érudition pure laissent de plus en plus
froids » (11),

Pubblicato a fine giugno del 1972, il ‘primo numero’ si presenta
come la coerente attuazione del programma iscritto nel nome. « Ca-
rissimo Paolo, / evviva! / Il primo dei ‘Quaderni fiorentini’ & uno
splendore. Elegante nella forma, moderno nella formula, ricco e vario
nel contenuto, con assoluta coerenza al programma di contributo e
documentazione per la storia del pensiero giuridico moderno » [Gio-
vanni Conso, 22/07/1972]; « Caro Paolo, i tuoi ‘Quaderni fiorentini’
sono veramente fiorentini, cioé splendidi: direi dalla copertina fino
all’'ultima pagina! Ci aiuteranno un po’ tutti — lo spero e te lo auguro
— a capire quella che puo e deve essere la vera dimensione della
cultura giuridica » [Mario Pisani, 21/07/1972].

3. «Le projet de la revue n’est pas de rassurer mais d’inquiéter ».

L’invito al dialogo fra giuristi e ad aperture interdisciplinari, a
recuperi epistemologici (« recupero della storia del diritto alla
scienza giuridica », « recupero della unitarieta della scienza giuri-
dica » (12)) scuoteva consolidate certezze e trovava nei primi anni

(°) Jean Maillet, 31 agosto 1971.

(10)  La lettera di Villey & del 19 agosto 1971.

(1) L’intervento di Villey & nel primo volume della ‘Biblioteca’ (La Seconda
Scolastica nella formazione del diritto privato moderno, Incontro di studio — Firenze,
17-19 ottobre 1972), la citazione ¢ a p. 53. Sul punto si cfr. anche Grossi, Pagina
introduttiva, in QF 18 (1989).

(12)  La parola ‘recupero’ ha un ruolo essenziale nel ‘progetto’: « & ormai tempo
di operare due recuperi: riacquisire, da parte dello storico del diritto, il senso della
unitarieta della scientia iuris; recuperare, da parte del giurista di diritto positivo, il senso
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Settanta terreno fertile in quella parte della scienza giuridica che,
criticando neutralita, astrattezze e purezze, richiedeva un rinnova-
mento della tradizione e un piu attento confronto con l'intrinseca
politicita del diritto, tra la dimensione giuridica e i mutamenti della
societa (basti pensare, da questo punto di vista, al pressoché con-
temporaneo avvio delle riviste Politica del diritto e Materiali per la
storia della cultura giuridica). In anni ancora segnati dal « trionfali-
smo marxista imperante in Italia dal secondo dopoguerra », la scelta
di porre al centro dell’attenzione il vocabolo ‘pensiero’ era invece
meno semplice, meno scontata, come ci ricorda oggi Grossi: « Ri-
fiutando di parlare soltanto di ‘cultura’, come si era soliti fare
nascondéndosi entro una nozione polisemica e ambigua, volli — al
contrario — segnare con un inchiostro assai carico il vocabolo
‘pensiero’; certamente non per mie adesioni idealistiche, ma per
sottolineare la convinzione che la dimensione teorica ¢ nervatura
rilevantissima della storia; intendendo, ovviamente, il ‘pensiero’
quale espressione di idealita e di ideologie, di intelaiature scientifi-
che e di elaborazioni tecniche, segno sempre e comunque della
dominanza dell’'uomo quale perno del divenire storico con il suo
intelletto, la sua cultura, le sue intuizioni, la sua capacita di leggere
il mondo fisico e sociale, di interpretarlo e anche di modifi-
carlo » (13).

La necessita di tenere assieme ‘aperture’ e specificita del
progetto rappresentd una questione centrale nella fase di avvio della
rivista. La sezione Modelli e dimensioni era stata disegnata da Grossi
e Pietro Costa come momento di confronto con I’esterno’, come
spazio dedicato, oltre la dimensione giuridica, a una «larga ma
doverosa ospitalita che trovava il suo limite unicamente nel rigore
culturale della pagina ospitata » (14). Iscritto com’era nello stesso
progetto di partenza, 'impegno a declinare assieme indispensabili

della storicita quale dimensione intrinseca del fenomeno giuridico ». Pagina introduttiva,
QF 1 (1972), p. 2.

(13)  P. Grossi, Oltre le storie nazionali: il ‘Centro di studi per la storia del pensiero
geuridico moderno’ di Firenze fra passato e presente, in questo volume a p. 748. Sul punto
sivedaancheIp., I “Quadernifiorentini” e il loro progetto culturale: 46 anni dopo,in « Rivista
di storia del diritto italiano », XC (2017), pp. 67-77, in particolare pp. 73-75.

(14)  P. Grosst, Pagina introduttiva (Storia e cronistoria dei ‘Quaderni fiorenting’),
QF 30 (2001), p. 5.
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aperture e specificita dell’oggetto di studio doveva, pero, essere
mantenuto in tutte le sezioni del Quaderno. Proprio per questo si
imponevano sin da subito scelte rigorose per dare precisa identita
alla rivista ed effettivita al progetto: « Il volume che tu presenti —
scrive Grossi a un collega che propone una lunga recensione — ¢&
genericamente dedicato al ‘diritto’ e, non so con quanta legittimita
possa accogliere la tua presentazione in una rivista che, come hai
visto dalla pagina introduttiva, ¢ dedicata a un oggetto tanto speci-
fico da non consentire evasioni » (1).

Entro il perimetro segnato dalla specificita dell’ oggetto di studi
nessuna ideologica chiusura, nessuna preclusione nei confronti di
scritti culturalmente validi anche se considerati eretici dai ‘benpen-
santi’. Significativo da questo punto di vista il carteggio con André-
Jean Arnaud. Pur avendo inizialmente qualche incertezza sul nome
(« Mon ami Mario Sbriccoli m’écrit que vous étes sur le point de
fonder la revue ‘Quaderni toscani di storia del diritto’... »), Arnaud
fu fra i primi ad offrire la sua collaborazione, proponendo una
bibliografia sulla storia del pensiero giuridico in Francia e un saggio
sulla « paix bourgeoise » particolarmente critico nei confronti della
scienza giuridica ufficiale (16). L’accoglienza favorevole (« Saro lie-
tissimo di ospitarlo, anche se — penso — fara scuotere gli orecchi
dei bravi borghesi») ¢ accompagnata soltanto dalla richiesta di
chiarimenti riguardo alla possibile sovrapposizione con il libro sous
presse dal titolo quasi identico (17). Arnaud precisa le differenze con
il libro, la diretta rilevanza del saggio per il pensiero giuridico e
Iesclusiva destinazione ai Quaderni: « Cet article — je pense —
trouverait difficilement sa place dans une autre revue » (18); e, dopo
la definitiva accoglienza de ‘La paix bourgeoise’ nei Quaderni, ripete

(1) La lettera & del 15 dicembre 1971.

(1¢)  Le lettere di André-Jean Arnaud sono del 9 luglio, del 23 agosto e del 22
novembre 1971.

(17)  Grosst, 15 dicembre ’71. 1l volume cui si fa riferimento ¢ ‘Essai d’analyse
structurale du Code civil frangais: la régle du jeu dans la paix bourgeoise’.

(18)  « Le livre [...] est une étude synchronique de sémiologie de la signification ;
Particle que je vais vous adresser trés bientdt, et que je vous suis trés reconnaissant de
bien vouloir publier, est une étude historigue, diachronigue, relevant pour la pensée
juridique trés directement. Ce n’est ni une partie du livre, ni un texte publié ailleurs, mais
un article sui generis, congu pour les Quaderni, en fonction de leur orientation propre.
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grato e sorpreso « un /zvre sur ce théme n’aurait aucune chance d’étre
publié en France! » (1°).

Presentando negli stessi mesi la rivista al pubblico francese,
Arnaud propone, forse non a caso, come tratto caratteristico del
‘progetto Quaderns’ la volonta di superare stantie divisioni, la capa-
cita di aprire nuovi percorsi, di destare interessi, provocare, sorpren-
dere: « Or le projet de la revue n’est pas de rassurer mais d’in-
quiéter » (20),

Movendo dalla ‘naturale vocazione’ dello storico del diritto
« ad abbattere confini troppo angusti e a schiudere varchi, impedire
eccessivi inaridimenti culturali », la Pagina introduttiva al secondo
volume, innalza questo tratto a parte integrante della ‘missione’ della
rivista: «si porra come la cattiva coscienza del giurista con una
funzione squisitamente provocatoria. Sara testimone e premonitore
di futuribili pit che analista del passato ».

4. Il comune banco di lavoro alla prova.

Momento di verifica dell’effettiva tenuta del comune banco di
lavoro fra giuristi (storici, filosofi del diritto, cultori di un diritto
positivo) ¢ la preparazione dei numeri monografici dedicati al
socialismo giuridico (1974-75), alla proprieta (1976-77), a Emilio
Betti e la scienza giuridica del Novecento (1978). In piu cantieri
aperti in contemporanea studiosi appartenenti a discipline diverse
lavorano fianco a fianco. Quando il primo Quaderno & finalmente
distribuito, nel giugno del 1972, non solo ¢ in avanzata fase di
preparazione il secondo volume (un ‘quasi monografico’ con saggi
concentrati sulla pubblicistica e sul diritto penale moderno), ma

Cet article — je pense — trouverait difficilement sa place dans une autre revue ».
Arnaud, 2, XII, 1972.

(19)  Molteplici erano stati i rilievi critici di Grossi ma la pubblicazione era stata
accolta. Arnaud si scusa per aver reagito bruscamente alle critiche: « Comme je I'avais
écrit avec passion, j'ai réagi avec passion, persuadé (a tort) que vous ne vouliez pas
accepter de lire ce manuscrit avec 1’état d’esprit dans lequel je I’avais congu = la volonté
de sortir de la routine académique. Je m’excuse ». Arnaud, 20 febbraio, 30 marzo e 16
giugno 1973 (da quest’ultima lettera le citazioni).

(20)  La recensione ¢ in « Revue historique de droit francais et étranger », 51
(Janvier-Mars 1973), 1, pp. 175-177.
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sono gia in pieno svolgimento anche i lavori per il volume sul
socialismo giuridico e di li a poco si apre il nuovo cantiere per il
monografico sulla proprieta (2!). La progettazione ¢ affidata a ‘in-
contri’ cui fanno seguito ‘lettere-invito’, ‘lettere-circolari’, ‘circolari-
invito’ e poi ancora nuovi seminari e incontri, riunioni di Redazione.

Le ‘lettere-invito’ mirano a incentivare le partecipazioni e a
‘solleticare’ interessi (22), a sollecitare « un comune impegno di
lavoro sul comune terreno della storia del pensiero giuridico mo-
derno » (#); i contatti successivi definiscono le partecipazioni, evi-
denziano nessi tra piani di lavoro (numerosi ‘gli scambi’ tra il volume
sul socialismo giuridico e quello sulla proprieta), definiscono qual-
che « collaborazione del tutto particolare » (24). Nascono in questi
anni di fondazione collaborazioni destinate a protrarsi nel tempo e

(21)  Nella Pagina introduttiva al volume sul socialismo giuridico Grossi richiama
«il programma diffuso nel gennaio del 1974 », in quella al volume sulla proprieta fa
riferimento al « ‘programma-invito’ del dicembre 1975 ». I lavori in realta erano stati
avviati molto tempo prima. La prima riunione per preparare il volume sul ‘socialismo
giuridico” si era svolta gid nel novembre del 1972 (del gennaio 1973 & la prima
« circolare-invito »; cui fa seguito la « struttura » del 1974 che subisce poi, nel corso di
« due intensissimi anni di lavoro », ulteriori modificazioni). Non dissimile il percorso del
monografico sugli Itinerari della proprietd moderna: il « programma-invito » del dicem-
bre del 1975 era stato infatti preceduto da una bozza di programma del febbraio del 74,
redatta mentre i lavori del volume sul socialismo giuridico erano in pieno svolgimento:
« Tema del 1V volume anno 1975: “Istanze ‘realizzatrici’ e modello ‘dominativo’: idoli,
problemi, costruzioni della scienza giuridica moderna” » (il volume risulta quarto perché
non era ancora stato fissato 'accorpamento tra il terzo e il quarto volume).

(22)  «1l piano del terzo volume ¢ straordinariamente sollecitante — e solleti-
cante. Vorrei essere davvero all’altezza del compito. Posso promettere solo che faro del
mio meglio, perché la cosa mi interessa molto »: Eugenio Garin, 16 giugno 1973.

(3>)  Cosi, ad esempio, Grossi nella lettera (5 marzo 1974) con cui invita Ludwig
Raiser a partecipare al volume sugli itinerari moderni della proprieta.

(>¥)  «A Lei non chiediamo un saggio autonomo — scrive Grossi a Franz
Wieacker [21 settembre 1974] — ma una collaborazione del tutto particolare »: la
rilettura, a quaranta anni di distanza dalla data di pubblicazione, di un suo saggio
divenuto un ‘classico’. Qualche mese prima anche Salvatore Pugliatti aveva accettato
Pinvito di redigere una ‘postilla 1975 al suo studio sulle proprieta di quarant’anni prima:
«La proposta che mi fa (a parte I'imbarazzo d’essere considerato [...] un classico
‘vivente’, che ¢ per altro un segno di stima, del quale Le sono profondamente grato) mi
sembra allettante » (25 maggio, 1974 e 16 giugno 1974). Pur concretizzandosi con un
titolo ’'anno dopo, la ‘postilla’ di Pugliatti non giungera mai in porto per la scomparsa
dell’Autore il 22 maggio del 1976.



10 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

a estendersi, oltre la scienza giuridica francese e tedesca inizialmente
privilegiate, al mondo iberico e all’America latina (¥).

Gli ‘incontri’ promossi nel corso degli anni Settanta testimo-
niano un metodo di lavoro fedele al progetto. Un solo esempio,
relativo a una riunione del giugno del 1976 che costituisce il
momento centrale della prima fase di preparazione del volume
dedicato a Betti e la scienza giuridica del Novecento. Gli appunti di
Grossi e le successive lettere dei partecipanti all'incontro ci restitui-
scono la vivacita del confronto e del ‘lavoro comune’ diretto a
considerare i profili da approfondire (Betti e 'ermeneutica, e lo
storicismo, e la revisione dell’idealismo, e la visione di determinati
istituti, e la teoria dell’autonomia privata...) e a ricercare punti di
convergenza per evitare « il biografismo », «la galleria », « il tono
scolastico e frammentario » (2¢). Nell’ottobre del 1976 I'oggetto del
volume ¢ finalmente definito in una riunione di Redazione: « il

(2>)  Fra gli studiosi stranieri contattati per i volumi sul socialismo giuridico e
sugli itinerari della proprieta moderna troviamo René Savatier, Jean Carbonnier, Paul
Ourliac, Josef Esser, Franz Wieacker, Norbert Reich, Thilo Ramm, Dieter Schwab,
Arthur Kaufmann, Ludwig Raiser, Walter Wilhelm, Gerhard Dilcher, Pio Caroni. Un
pitl intenso confronto con il mondo iberico si ha grazie alla segnalazione di Johannes-
Michael Scholz [lettera del 25.10.1976] di Mariano Peset Reig e, nel gruppo di giuristi
facenti capo a José Martinez Gijon, di Bartolomé Clavero. Il primo contatto di Clavero
con Grossi & di qualche giorno successivo (21-11-1976).

(2¢)  Partecipano alla riunione del 12 giugno del 1976: Mario Bretone, Luigi
Capogrossi, Giuliano Crifd, Antonio De Gennaro, Piero Fiorelli, Alessandro Giuliani,
Natalino Irti, Giuliano Marini, Francesco Romano, Umberto Santarelli, Mario Sbriccoli,
Aldo Schiavone, Salvatore Tondo. Le osservazioni di Pietro Costa, impossibilitato a
partecipare, sono riferite da Grossi. Le lettere indirizzate a Grossi dopo la riunione
precisano le posizioni: Irti (15 giugno 1976) insiste sulla necessita « di assumere Betti
come punto di vista sulla storia del pensiero giuridico europeo, ricostruendo i legami con
la cultura del tempo e I'influenza sulle generazioni successive »; Antonio De Gennaro (16
giugno 1976) propone di accostare Betti « al motivo culturale dominante del suo tempo:
lo storicismo idealistico »; Giuliano Marini (21 giugno 1976) si associa alla ‘preoccupa-
zione di Costa’ di non disperdere la personalita dell’autore in una molteplicita di
interessi e di attivita; Mario Bretone (21 giugno 1976) propone di cogliere, anche
attraverso le pagine di Betti e della dottrina, i rapporti fra giuristi e fascismo, e i nessi tra
il sistema giuridico e la tradizione (nella polemica con Gadamer); Giuliano Crifo (27
giugno 1976) chiede di mettere a fuoco solo punti specifici per cogliere i nessi tra storia
e diritto nella scienza giuridica italiana della prima meta del XX secolo; Luigi Capogrossi
e Aldo Schiavone [cui si associa Massimo Brutti] (15.7.76) insistono sulla proposta di
« sciogliere I'esame della figura di Betti all'interno di alcuni nodi problematici partico-
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Novecento giuridico visto col tramite di una personalita esemplare e
dei nessi tematici che quella personalita ha sviluppato »; « 'opera di
Betti — scrive Grossi nella ‘lettera invito’ a Hans Georg Gadamer
[Firenze, 5.10.76] — ci ¢ sembrata assai rappresentativa delle ansie
e delle istanze che percorrono la piu sensibile scienza giuridica del
Novecento, e percio culturalmente viva e meritevole di essere atten-
tamente considerata nei suoi valori, nei suoi messaggi, nelle sue
contraddizioni ».

Negli anni di fondazione i Quaderni si affermano come luogo
di incontri: « Questo — scrive Paolo Grossi nel gennaio del 1976 —
¢ un momento di incontri, e il nostro modesto foglio vorrebbe
assolvere una precisa funzione anche e soprattutto sotto questo
profilo; il giurista — senza abdicare alle peculiarita del suo ‘mestiere’
e del suo angolo conoscitivo — ha urgenza di confrontarsi col
politologo e col sociologo, magari nel filtro piu riposato, pitt com-
plesso, pitt definito della indagine storica » (27). Una funzione questa
che ¢ assolta appieno anche quando ‘il lavoro comune’ non si
traduce in scritti nelle pagine dei Quaderni, come accade per il
progetto di Pierangelo Schiera e Roberto Ruffilli su ‘crisi dello Stato
e scienze sociali’ (28), che, pur non divenendo numero monografico,
suscitd ampie discussioni e offri suggerimenti per nuove ricerche e
incontri (29),

Con i monografici i Quaderni assumono una precisa identita.
Specifica ¢ I'incidenza della Rivista nella cultura giuridica, la capa-
cita di ‘scandalizzare’ e appassionare, suscitare dibattiti. Ne ¢ certo

larmente significativi per ricostruire lo sviluppo della civilistica italiana, anche attraverso
i suoi rapporti con la romanistica ».

(27)  Grossi a Pierangelo Schiera, 5 gennaio 1976.

(28) 1l progetto & perfezionato tra fine '76 e primi mesi del '77, dapprima con
una bozza intitolata « Crisi dello Stato e scienze sociali in Occidente dal 1870 al 1930 »;
successivamente con un testo pitt ampio e articolato (« Progetto di ricerca sulla crisi dello
Stato »).

(2°)  Dalla discussione sul « documento di Schiera e Ruffilli » nasce, ad esempio,
la proposta di Mario Galizia di rendere piu specifico lo studio (ritenuto troppo ampio:
«abbraccia troppe cose », scrive) preparando un monografico su « ‘La riforma del
metodo negli studi giuridici tra Otto e Novecento’, da articolare con riferimento a due
temi: I. Teoria della persona giuridica; IT Teoria degli atti giuridici » (le lettere di Galizia,
indirizzate a Paolo Grossi e alla Redazione dei Quaderni sono del 17 febbraio e del 26
aprile del 1977).



12 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

Mario Galizia: « il merito del Quaderno [sul socialismo giuridico]
consiste anche in questo, nel suscitare dibattiti intorno ad un
argomento che sembrava per sempre archiviato. Auguri quindi
rinnovati al Quaderno che [...] risveglia in noi tutti ‘querelles’
vecchie ma pur sempre capaci di appassionarci e di accenderci ad
‘asprigni sensi’ » (39).

Nel giugno del 1980, l'idea vagheggiata all’inizio degli anni
Settanta diveniva realta anche sul piano formale con I'istituzione del
Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno, che
assumeva fra le sue finalita di « proseguire nella organizzazione e
nella stampa della pubblicazione periodica ‘Quaderni fiorentini’ ».
La coperta formale offriva solidita a una realta in vigoroso svi-
luppo (31). Mirava — secondo il dichiarato intento di Grossi — a
« stabilizzare qualcosa » depersonalizzando I'iniziativa, afferman-
dola come espressione di «una comunita » e non di una scuola
« fatta con una specie di stampo » (32). Nessun coro uniforme ma
voci ben distinte, accomunate ‘soltanto’ dall'impegno nella ricerca e
dal rigore culturale trasmessi dal Maestro (33).

(30)  Mario Galizia a Paolo Grossi, 8 febbraio 1976.

(1)  Quando usci il nono Quaderno (che raccoglieva gli atti del Seminario
internazionale ‘su Federico Carlo di Savigny’) era gia in preparazione il volume sugli
Itinerari moderni della persona giuridica (QF 11/12, 1982-83) e la Biblioteca contava
dieci volumi; dieci anni dopo, i volumi erano gia pitt di quaranta. La Biblioteca per la
storia del pensiero giuridico moderno, attualmente diretta da Paolo Cappellini, conta oggi
centoventotto volumi.

(32)  Cfr. Grossi, Uno storico del diritto alla ricerca di se stesso, cit., p. 68 e ss. ove
(nella parte intitolata A Firenze: un Centro di studi, una Rivista scientifica, una comunita
di studios?) Grossi insiste sul « doveroso sforzo di depersonalizzare I'iniziativa che avevo
contribuito a creare » e sull’idea di comunita, sulla differenza tra ‘scuola’ e ‘comunita’.
Cfr. anche Incontro con Paolo Grossi, a cura di Ilario Belloni e Eugenio Ripepe, Pisa, Pisa
University Press, 2007: « Ho sempre avuto in uggia le pseudo-scuole universitarie fatte
con una specie di stampo »; « [...] non parlerei di una scuola fiorentina, quanto piuttosto
di una comunita » (p. 40).

(®*) Ho ripreso quanto Pio Caroni, da sempre generoso amico dei Quaderni,
scrive a Grossi a meta degli anni Ottanta: « ammiro senza limiti questo tuo nugolo di
allievi: cosi diversi fra loro e cosi diversi dal loro Maestro, eppure tutti cosi vicini al tuo
modo di impegnarti nella ricerca » (Caroni, da Berna 2 maggio 1986).
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5. ‘Dal monismo legalistico al pluralismo della posmodernita’: le
Pagine di Paolo Grossi.

La scelta del tema pluralismo giuridico per festeggiare i cin-
quant’anni dei Quaderni non & casuale. L’argomento infatti, lo
accennavo sopra, si inserisce appieno nel percorso di studi promosso
dai Quaderni; ¢ un filo conduttore in ideale continuita con le
fondamentali preoccupazioni tematiche poste a caratterizzare sin
dalle origini la Rivista: I'assunzione della riflessione storico-filosofica
e del dialogo con i giuristi, fra i giuristi, a dimensione costitutiva della
cultura giuridica. Da questo punto di vista, non ¢ difficile — mi pare
— unire il progetto delle origini con i nodi problematici oggetto del
presente numero monografico.

11 fondatore della nostra rivista ha coltivato in tutto I'arco della
sua attivita scientifica il dialogo con i giuristi, assumendo il problema
delle fonti del diritto come tema privilegiato per il confronto (34).
Nelle pagine di Grossi la necessita di « un recupero pluralistico »
nasce da una scelta culturale, da una provveduta lettura tecnica della
dimensione storico-giuridica, da un’interpretazione protesa a co-
gliere « il pluralismo giuridico di cui ¢ intessuta la Costituzione », il
pluralismo giuridico riconosciuto dai Costituenti (3%). Il profilo de-

(34)  Cfr. Orlando RosELLL, I/ progetto culturale e scientifico dei Quaderni fioren-
tini per la storia del pensiero giuridico moderno nelle Pagine introduttive de: primi
trent’anni [2009], ora in Ip., Riflessioni sulle trasformazioni della dimensione giuridica,
Napoli, Esi, 2011, pp. 67-95. Pit in generale si cfr. Paolo Grossi, a cura di Guido Alpa,
Roma-Bari, Laterza, 2011 (tra i saggi di Grossi raccolti nell’antologia si veda in
particolare: Un impegno per il giurista di oggi: ripensare le fonti del diritto [2009], pp.
19-40).

(33)  Cfr. P. Grossi, Il mondo delle terre collettive. Itinerari giuridici tra ieri e
domani, Macerata, Quodlibet, 2019, a p. 70 e 94 ove tale scelta metodologica é riferita
all'impatto del suo volume del 1977 (‘Ur altro modo di possedere’. L’ emersione di forme
alternative di proprieta alla coscienza giuridica post-unitaria) nella cultura giuridica degli
anni Settanta: «servi a disseppellire il problema degli assetti fondiarii collettivi dal
cantuccio pill polveroso della soffitta dei giuristi e a riproporlo come esigenza di un
recupero pluralistico in un’Ttalia repubblicana sempre pitt permeata del pluralismo della
Costituzione ». Da p. 94 del volumetto del 2019 ho anche ripreso il riferimento al
pluralismo giuridico riconosciuto dai Costituenti: « un vocabolo ‘riconoscere’, che fu dei
nostri Costituenti ed efficacemente espressivo del loro lavoro znventivo: non vollero,
allora, creare alcunché, ma Jeggere nel sostrato valoriale della nuova realtad democratica
italiana, facendo prevalentemente un’opera di conoscenza » (ivi, p. 94).
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scrittivo e quello prescrittivo si saldano assieme anche nelle pagine
dei Quaderni. Nel saggio che apre il volume monografico dedicato a
Gény, 1'élargissement delle fonti tra Otto e Novecento descrive il
venir meno della monocrazia della legge a favore di un effettivo
pluralismo (3¢) e indica la necessita di abbandonare condizionanti
ipoteche monistiche e statocentriche. Movendo dalla occasione di
una riflessione comune fra storici e giuristi sulla produzione legisla-
tiva, i due profili sono declinati congiuntamente nella Pagina intro-
duttiva al ventiseiesimo Quaderno in cui la denuncia « delle miserie
del legislatore italiano » supporta un accorato appello, quasi un
manifesto, per un pluralismo giuridico concreto: «la strada per
rendere finalmente concreto il pluralismo giuridico, che la Costitu-
zione propone, corre sul filo di una visione critica dello strumento
‘legge’, di un ridimensionamento della sua funzione, di una demi-
tizzazione della numinosita del legislatore » (37). Non meno urgente,
qualche anno dopo, ¢ la richiesta di un recupero pluralistico, di un
sincero pluralismo giuridico: « dobbiamo affrettarci verso una méta
che ¢ un diritto senza Stato; il conseguimento di questa méta & anche
conseguimento di un effettivo pluralismo giuridico » (38).
Necessaria conseguenza del pluralismo sociale del Novecento
e della dimensione fattuale valorizzata dalla globalizzazione, di una
« posmodernita » che reclama un ruolo «inventivo » degli inter-
preti, il pluralismo delle fonti del diritto ¢, nelle pagine sempre pit
ricche dedicate da Grossi al tema, realta da riconoscere e obiettivo
da raggiungere: « la Costituzione, con il suo proporci un pluralismo
sociale e un corrispondente pluralismo giuridico, con il suo proporsi
essa stessa quale interpretazione/invenzione, esige una visione plu-

(3¢)  P. Grosst, Pagina introduttiva (Ripensare Gény), QF 20 (1991) Frangois
Gény e la scienza giuridica del Novecento, p. 37.

(37)  P. Grossi, Pagina introduttiva (ossia delle miserie del legislatore italiano),
QF 26 (1997), p. 5. L’occasione cui si fa riferimento ¢ data dal Convegno su tema
‘Giuristi e Legislatori. Pensiero giuridico e innovazione legislativa nel processo di
produzione del diritto’ organizzato dal Centro di studi nel settembre del 1996.

(38)  P. Grosst, Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, QF 31
(2002), L'ordine giuridico europeo: radici e prospettive, p. 55. Si cfr. anche Ib., Globaliz-
zazione e pluralismo giuridico, QF 29 (2000), pp. 551-558; Ib., Societa, diritto, Stato. Un
recupero per il diritto, Milano, Giuffre, 2006; Ip., Ritorno al diritto, Roma-Bari, Laterza,
2015.
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ralistica delle cosiddette fonti, con la precisazione necessaria che
queste sono tutte accomunate da un riscoperto carattere inventivo.
Legislatore, giurisprudenza, scienza, prassi sono tutti coinvolti in
un’opera di costruzione, una costruzione che non dovra mai smen-
tire quel carattere » (39).

La tensione tra unita e pluralita, tra ricostruzioni pluralistiche
e perdurante, ingombrante, presenza di una mentalita monistica si
accentua e si risolve nella postmodernita che esige un pluralismo
effettivo, concreto, sincero, autentico. Le aggettivazioni utilizzate da
Grossi fissano un diritto della « posmodernita » finalmente oltre le
gerarchie e il pluralismo nominale della modernita: « Per il giurista
il pluralismo si concretizza soprattutto in un rinnovato assetto delle
fonti del diritto e significa pluralismo di fonti. Non il pluralismo
meramente nominale attuato nella modernita, quando il rigido
assetto gerarchico isteriliva tutte le fonti collocate in gradini inferiori
al primo riservato esclusivamente alla legge, bensi una pluralita di
fonti ciascuna delle quali € in rapporto di interrelazione con le altre;
dove il paesaggio giuridico segnala piti una rete che una scansione
gerarchica, giacché tutte sono ugualmente impegnate in una attivita
di ricerca, di scoperta, di invenzione » (40).

Ideato inizialmente come saggio destinato a questo Quaderno,
il recentissimo lavoro di Grossi sul diritto civile in Italia fra moderno
e posmoderno segue litinerario dal monismo legalistico al pluralismo
giuridico riprendendo, condensando e arricchendo le sue riflessioni
sulle fonti del diritto e sul pluralismo giuridico. « Riscoperta del
nesso inscindibile fra il diritto e la societa », il pluralismo « con-

(°)  P. Grosst, Della interpretazione come invenzione (la riscoperta pos-moderna
del ruolo inventivo della interpretazione), QF 47 (2018), p. 9 e ss.

(40)  « Positivita del diritto, oggi, non pud — dopo il 1° gennaio 1948 —
coincidere con statualita. Lo Stato non esaurisce la giuridicita, che trova la sua nicchia
congeniale nel pitt comprensivo contesto della Repubblica. Una Repubblica, che agli
occhi disincantati del giurista non pud non apparire come una ricca pluralita di
ordinamenti giuridici, ciascuno dei quali, ab origine intrinsecamente giuridico, & tenuto
— ai fini del riconoscimento — al rispetto di quei valori basilari che assumono,
testualmente, la sagoma dei ‘principii fondamentali’ e della ‘prima parte’ della Carta;
ciascuno dei quali & tenuto a intridersi di quei valori, perché costituiscono il perno della
rinnovata convivenza repubblicana ». P. Grosst, Sull’esperienza giuridica pos-moderna
(riflessioni sull’odierno ruolo del notaio), QF 47 (2018), p. 329 e ss., p. 333.
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creto » si manifesta nelle fonti giurisprudenziali (dottrina, giudici,
notai) « capaci di offrire alle mutazioni del tempo di transizione
Ielasticita ignara alla legge ma necessaria a garantire coerenza fra
forme giuridiche e sostanza sociale » (41). Pensato come generosa
collaborazione al presente numero monografico ma poi divenuto
‘autonomo’ (ed inserito come volume centoventiquattresimo nella
Biblioteca per la storia del pensiero giuridico moderno), il libro di
Grossi ¢ per questo ma ovviamente non solo per questo parte
integrante, costitutiva, del presente numero dei Quaderni.

6.  Entanglements of legal orders nel percorso dei Quaderni.

In sintonia con i tratti vocazionali della rivista, la questione del
pluralismo giuridico unisce dunque pit volumi dei Quaderni (+2).
Richiami e confronti con il tema sono ampiamente, e inevitabil-
mente, presenti nel gia menzionato numero monografico sull’ordine
giuridico europeo, un ordine che, vedendo concorrere molteplici
fonti interne ed esterne, squarcia I'immagine di monolitici e com-
patti ordinamenti giuridici sovrani pur continuando a confrontarsi
con la questione della sovranita (*). Da un diverso angolo visuale,
I’argomento ritorna nel volume 33/34 (L’Europa e gli ‘Altri’. 11 diritto
coloniale tra Otto e Novecento) dedicato a considerare — anche con
attenzione al nuovo sguardo sulla modernita generato dagli studi
postcoloniali — la situazione di convivenza tra sistemi giuridici
tradizionali e moderni affermatasi nelle colonie europee. Il Qua-
derno — come precisava Pietro Costa nella Pagina introduttiva —

(#1)  P. Grossl, 1/ diritto civile in Italia fra moderno e posmoderno (dal monismo
legalistico al pluralismo giuridico), Milano, Giuffre, 2021.

(42) A meta degli anni Ottanta, il tema ¢ oggetto di analisi all’interno delle
sezioni monografiche, curate da Alberto Febbrajo, dedicate a Storia e sociologia del
diritto, QF 13 (1984), e a Sociologia e antropologia del diritto, QF 14 (1985). In
quest’ultimo volume si vedano in particolare i saggi di Leopold PospisiL, Law (p. 23 e ss.)
che affronta il tema del pluralismo nella prospettiva dell’antropologia giuridica (nel 1971
Pospisil aveva pubblicato il fortunato volume Anthropology of Law: a Comparative
Theory) e di Sandra BurMmAN, Legislation for social change in a ‘multi-cultural’ society (p.
173 e ss.).

(#3)  Enzo CanN1zzaro, 1l pluralismo dell’ordinamento giuridico europeo e la
questione della sovranita, in QF 31 (2002), p. 245 e ss.
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aveva |’obiettivo di approfondire il nesso fra diritto e colonizzazione
alla luce della stretta complementarita fra metropoli e colonia, fra
modernita dello Stato di diritto nello spazio europeo e diversa
temporalita dello spazio extra-europeo, fra assimilazione e ricono-
scimento delle differenze culturali, « assunte come un diaframma
insuperabile e al contempo apprezzate come uno strumento funzio-
nale alla perpetuazione dell’assoggettamento » (#4). Nella tensione
fra tali polarita, il pluralismo giuridico si presentava soprattutto
come strumento di controllo e di governo della colonia: la convi-
venza di molteplici diritti nello stesso spazio sociale faceva emergere
un pluralismo fragile e squilibrato, che presupponeva la conserva-
zione di confini identitari e, al tempo stesso, la ‘naturale’ scomparsa
di usi e costumi delle popolazioni soggette alla colonizzazione
europea (+).

Nel 2012 un gruppo di saggi dedicati all’esperienza della
colonizzazione torna ancora a porre I'attenzione sulle interpretazioni
della pluralita. E soprattutto Antonio Hespanha che, confrontandosi
con le particolarita del pluralismo dell'impero portoghese, richiama
I’attenzione sull’'inopportunita di un semplicistico parallelismo tra il
ritorno’ del pluralismo giuridico nel presente e the entanglement of
legal orders dei primi imperi coloniali moderni (46).

Dedicato a indagare unitd e pluralita nel sapere giuridico fra
Otto e Novecento seguendo 'uso del lemma ‘autonomia’ entro, oltre,
contro la logica di un’unita-sovrana, nel 2014 ¢ l'intero Quaderno a
incrociare ancora il tema del pluralismo. Movendo dalla contesta-

(44)  P. Cosra, Pagina introduttiva, QF 33/34 (2004/2005).

(#)  La sovra-ordinazione dello Stato coloniale (assunto come 7/ polo ordinatore
della diversita, investito della missione di fissare norme di funzionamento e statuti
giuridici delle popolazioni coinvolte) non era messa in discussione: Cristina NOGUEIRA
Da Siva, « Missdo civilizacional » e Codificagio de usos e costumes na doutrina colonial
portuguesa (séculos XIX-XX), QF 33/34 (2004/2005), pp. 900-901; 915. Nello stesso
volume si cfr. anche P. Costa, I/ fardello della civilizzazione. Metamorfosi della sovranita
nella giuscolonialistica italiana, in particolare p. 214 e ss.; Luigi Nuzzo, Dal colonialismo
al postcolonialismo: tempi e avventure del ‘soggetto indigeno’, p. 463 e ss.

(46)  Anténio Manuel Hespanta, Modalidades e limites do imperialismo juridico
na colonizagio portuguesa, QF 41 (2012), p. 101 e ss. Ma si cfr. anche Ip., Pluralismo
Juridico e direito democrdtico, Sao Paulo, 2013; Ip., Is there place for a separated legal
history? A broad review of recent developments on legal historiography, QF 48 (2019), pp.
15-16; 23.
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zione del «totalitarismo statuale » e del «feticismo dello Stato
nazionale unitario » € in particolare il discorso federalista a celebrare
i nessi tra autonomia e pluralita per « restituire allo Stato la sua
costituzione naturale, la sua costituzione pluralistica », per ricercare
un ordine non pit monocentrico ma multipolare (7). Per altro
verso, ¢ anche dall’'uso nella giuspubblicistica del lemma ‘autono-
mia’, cosi ricco di rinvii all’esterno e impossibile da costringere in
una compiuta insularita, che affiora la difficolta di porre in essere
una ricostruzione ‘paritaria’ tra la molteplicita delle parti e lo Stato;
uno Stato costantemente posto a rappresentare, in quanto titolare
della sovranita, I'imprescindibile momento di unita.

7. Spazi e tempi del pluralismo giuridico ‘moderno’: paradigmi ed
esperienze.

Leggere congiuntamente e sinergicamente il pluralismo giuri-
dico ‘moderno’ — come intendiamo fare in questo Quaderno —
significa confrontare la mutevole tensione fra molteplicita e unita
presente nella realta sociale con le interpretazioni e le costruzioni di
quella realtd proposte dai giuristi. Intrecci e sinergie, identita e
distanze tra la cosa e il nome mutano nello spazio e nel tempo, nelle
esperienze e nell’ordine del discorso giuridico.

Quanto sono distanti le letture di unita e pluralita presenti
prima e dopo il trionfo dello statalismo? II pluralismo orizzontale del
medioevo quanto ha a che fare con il pluralismo che si contrappone
al monismo dello Stato-sovrano? Possono dirsi espressione di effet-
tivo pluralismo forme di organizzazione ‘interne’ alla sovranita
statale, forme ‘deboli’ di pluralita? Dopo il trionfo delle geometrie
della sovranita, & ipotizzabile un pluralismo ‘paritario’, ‘autonomo’?

Le diverse possibili risposte creano, ingrandiscono o rimpic-
cioliscono il concetto e la presenza nello spazio e nel tempo di un
pluralismo effettivo, reale. Anche chi vede il pluralismo giuridico

(47)  Si cfr. Corrado MALANDRINO, Autonomia e federalismo. Una compresenza
necessaria, sussidiaria, sinergica, in QF 43 (2014), Autonomia — Unitd e pluralita nel
sapere giuridico fra Otto e Novecento, p. 294 e ss.; da p. 327 e ss. sono tratte le citazioni
di Silvio Trentin critico della « statolatria » e della « visione neoassolutizzante dello
Stato ».
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come la « condizione normale del diritto » interrotta dal sistema
legislativo uniforme dello Stato, e dalla sua pretesa di imporre la
legge positiva come solo destino ufficiale del diritto, stenta poi a
cogliere una continuita assoluta tra il prima e il dopo ‘Tinterruzione’
con cui il monismo statalistico ha provato a cancellare dalla nostra
coscienza persino il ricordo dell’assetto pluralistico (48). Certo, se-
parando in maniera netta pluralismo giuridico d7 fatto, elaborazione
dottrinale e formalizzazione normativa (4°), possiamo contrapporre
la fattualita « vecchia » e « reale » del pluralismo al monismo giuri-
dico « giovane » e « fittizio », il pluralismo « sempre esistito » al
« monismo normativo rigoroso presente solo nella fantasticheria
dello Stato ». Pur facendo nostra I'affermazione per cui « no hay
teoria de pluralismo juridico capaz de representar la pluralidad real
ni historiografia que la abarque » (Bartolomé Clavero), occorre
tuttavia continuare a chiedersi se sia possibile ‘vedere’ le esperienze
di pluralismo senza filtri, se sia possibile coglierle nella loro nuda
realta.

11 progressivo trionfo della statualita verticale e gerarchica —
un percorso che ci viene presentato nel suo momento genetico da
Marco Meriggi e da Luca Mannori — offre la rappresentazione di
universi che si confrontano senza piu parlare la stessa lingua. 1l
processo di accentramento e uniformazione del diritto, il trionfo
dello Stato-nazione e della sovranita, non si limita ad assorbire
giurisdizioni, istituzioni, prassi della realta plurale, ma modifica il
modo di pensare la relazione tra unita e pluralita: nel 1783, Edmund
Burke evidenzia «la difficolta di intendere le sottili alchimie poli-
centriche attraverso il ‘filtro fallace e nebuloso’ di una statualita di
impronta verticale e gerarchica, come quella che andava emergendo
su scala globale a fine Settecento » (Meriggi); a meta Ottocento, la
progressiva espansione delle prerogative dello Stato si scontra con

(48)  Brian Z. TaMANAHA, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to
Global, in « Sydney Law Review », 30 (2008), pp. 375-411; Ib., Legal Pluralism Explai-
ned. History, Theory, Consequences, Oxford, Oxford Un. Press, 2021.

(49)  Si cfr. nel saggio di Bartolomé Clavero: il pluralismo giuridico di fatto non
¢ accompagnato né da un’elaborazione dottrinale che lo motivi, lo sostenga, lo avalli o
lo rafforzi, né da una formalizzazione normativa che lo riconosca, lo assuma, lo regoli e
lo articoli.
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I'assetto di antico regime sia negli spazi dell'Impero asburgico
(« Impero con Stato, Stato con Impero »), sia nello Stato-nazione
(nelle immagini di un’ltalia ‘una o plurima’ analizzate da Luca
Mannori); nel primo Novecento, ¢ ancora ben visibile nei contrasti
tra Impero e Stato (« Pluralismo de Imperio, monismo de Estado »)
nel momento della Societa delle Nazioni (Clavero). Un confronto-
scontro che — come si evince dal saggio di Eliana Augusti —
caratterizza a fondo nell’Ottocento anche lo spazio imperiale otto-
mano, proteso a far coesistere 1'unicita del diritto islamico, indiffe-
rente al principio di territorialita, con comunita religiose ‘altre’
residenti nell Tmpero e munite di un sistema ‘autonomo’.

Quanto muta pero lo sguardo degli interpreti a seguito del
trionfo del ‘filtro fallace e nebuloso’ della statualita? E quanto quello
sguardo muta la realta? Il pluralismo giuridico rivendicato da Eugen
Ehrlich contro I'uniformita del diritto unico dell'Impero, il suo
‘diritto senza Stato’, che intende conservare e preservare la pluralita
presente nell'impero asburgico, & davvero in perfetta continuita con
il formidabile intreccio di unita e pluralita esistente ‘prima dello
Stato’? Siamo di fronte alla stessa realta, allo stesso pluralismo?

La mappa storico-concettuale del pluralismo giuridico propo-
sta da Pietro Costa pone un punto fermo, distinguendo pratiche e
discorsi, pluralita e pluralismo. Il paradigma pluralistico non & dato
dalla semplice presenza di pluralita ma dall’opposizione al monismo
statualistico e al centralismo. Nel paradigma pluralistico il diritto
‘per’ & anche diritto ‘contro’: il vedere, valorizzare, rendere visibile,
recuperare non-state legal systems, diritto senza Stato, oltre lo Stato,
ordine ‘senza legge’ acquista senso in opposizione all’esclusivita del
diritto statale e al rifiuto della sovranita come condizione di possi-
bilita, di pensabilita, del giuridico. L’esser ‘contro’ separa pluralita
da pluralismo, rendendo pleonastico I'uso dell’aggettivo ‘moderno’
accanto a pluralismo giuridico.

Se la semplice ‘pratica’ della pluralita non ci offre di per sé un
discorso pluralistico, la semplice ‘opposizione’ al monismo non
propone tuttavia interpretazioni univoche né dell’esperienza, né del
dilemma relativo alla coesistenza tra unita e pluralita dell’ordine.

La ricerca di una connessione tra Genossenschaft e Herrschaft,
Vielheit e Einhert, rappresenta il momento centrale del pensiero di
Otto von Gierke, tutto proteso — come evidenzia Francesco D’Urso



GIOVANNI CAZZETTA 21

— a disegnare un ordine costituito da una composita trama di
relazioni comunitarie non subordinate allo Stato: il diritto ¢ plurale,
indipendente dallo Stato, non racchiudibile nell’ordine formale della
sovranita di Gerber e Laband; le Genossenschaften sono manifesta-
zioni ‘reali’ di un ordine sociale pluralistico proteso verso I'unita e in
continua tensione con essa. La sfida lanciata all’'unita statale &
frontale. Stenta tuttavia a prospettare una ‘parificazione’ completa
fra pluralita e unita: pur se non intesa pit come minaccia allo
Stato-sovrano, la pluralita appare orfana di un vertice e protesa alla
sua ricerca. Contraddizione questa che emerge nettamente dal per-
corso scientifico di Maurice Hauriou proposto da Andrea Salvatore:
Hauriou disegna «un universo in cui non ¢’¢ grumo di materia
d’ordine che non si plasmi in forme istituzionali »; presto perod nella
sua ricostruzione tutte le istituzioni ‘originarie’, ‘indipendenti’ « si
scoprono figlie del padre-Stato », garante dell’unita, modello di
organizzazione, « istituzione delle istituzioni ». Nel leggere ‘in pa-
rallelo’ Santi Romano e Karl N. Llewellyn, Mariano Croce evidenzia
il nesso tra stabilita e contingenza, tra istituzione e contingenza: il
pluralismo di Romano e la teoria dell’istituzione di Llewellyn si
presentano protese a porre un argine alla disgregazione, ad opporre
una fragile e transitoria stabilita alle mutevolezze della contingenza.
La stessa tensione tra ‘mobilita della pluralita’ e ‘unita immobile’
caratterizza profondamente il pragmatismo e il pluralismo ‘federale’
di Harold J. Laski, I’Autore che spinge piti a fondo la sfida deco-
struttiva della sovranita statale (Martin Loughlin).

Le soluzioni del dilemma non sono uniformi. Le interpreta-
zioni della dimensione giuridico-politica di inizio Novecento sono
sempre piu sostenute dalla consapevolezza dei limiti del monismo
statale e dall’'urgenza di nuovi strumenti di comprensione del valore
vitale del diritto dei gruppi e di una realta sociale non piu racchiu-
dibile nelle semplificazioni ottocentesche; eppure la ricerca di un
punto di stabilita torna a proporre — accanto e dentro alla nuova
visione complessa dell’ordine apertasi con la crisi dello Stato mo-
derno — un riferimento alla « pluralita degli ordinamenti [che],
lungi dal cancellare la rilevanza dello Stato, la conferma, attribuendo
all’ordinamento statale e solo a esso, 1’elemento della sovranita »
(cosi Pietro Costa con riferimento a Santi Romano). Un tratto questo
del pensiero di Romano confermato dalla lettura di Luigi Nuzzo
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dell’Ordinamento giuridico alla luce del contemporaneo Corso di
diritto coloniale, impartito a Firenze nel Regio Istituto di Scienze
Sociali « Cesare Alfieri ». Intesa come un accessorio dello Stato, la
colonia ¢ separata dalla metropoli da un diverso livello di civilta che
esclude coincidenze e legittima la vigenza di un diritto differente,
piu arretrato, simile «a quello vigente presso di noi in epoca piu
antica ». La diversa matrice spazio-temporale tiene assieme unita e
pluralita, e allo stesso tempo giustifica indispensabili supremazie
gerarchiche: lo scarto di temporalita su cui poggia la relazione
coloniale fa cosi emergere — come scrive Gianluca Bascherini — un
diritto « plurale ma non pluralistico », che esalta le differenze a fini
di assoggettamento e controllo.

Negli anni Trenta e poi a ridosso della Seconda guerra mon-
diale, in contrapposizione frontale con un monismo statalistico che
ha il volto degli Stati totalitari, a insistere su una completa ‘alterita’
del pluralismo rispetto all’unita e al primato giuridico dello Stato &
Georges Gurvitch: il suo pluralismo intende essere specchio fedele
della nuova realta sociale e progetto di politica democratica imper-
niato sui gruppi, sui diritti sociali, sulla socializzazione della pro-
prieta privata (Carlos Herrera). A sostenere la teoria pluralista c¢’e
I'esperienza del presente — « qui enregistre 'existence de innom-
brables centres générateurs du droit (syndicats, coopératives, trusts,
usines, églises, services publics décentralisés, unions internationa-
les...) » (°9) — e una storia ‘altra’ da ripensare, da rendere finalmente
visibile oltre lo Stato, oltre il tradizionale racconto preposto dalla
visione statalistica e monistica del diritto (51).

La complessita del Novecento — questo appare chiaro a tutti
— non puo essere schiacciata sul ‘mondo di prima’: a impedirlo ¢’¢
una realta che incrocia in modo nuovo spazio e tempo, diacronia e
sincronia, mettendo in discussione la tranquillizzante linearita dello

(%) Georges GurvitcH, Théorie pluraliste des sources du droit positif, in Le
probléme des sources du droit positif, « Annuaire de I'Institut International de Philoso-
phie du Droit et de Sociologie Juridique », I, 1934-35, p. 123 e ss.

(1) Cfr. Georges GURVITCH, Le temps présent e I'idée du droit social, Paris, Vrin,
1931; Ibp., L’idée du droit social. Notion et systéme du droit social. Histoire doctrinale
depuis le 17¢ siecle jusqu’a la fin du 19° siécle, Paris, Sirey, 1932; Ip., La dichiarazione dei
diritti sociali (1944-1946), a cura di A. Scerbo, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2004, pp.
70-71.
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sviluppo storico e le certezze metodologiche consolidate nell’Otto-
cento. A proporre un nuovo sguardo sulla realta e a farsi portatrici
di interpretazioni pluralistiche nel primo Novecento sono la com-
parazione giuridica e 'antropologia.

La fotografia del 1924, attraverso cui Carlos Petit ci aiuta a
leggere le strategie di Edouard Lambert e del suo Institut de droit
comparé, sintetizza efficacemente I'affermarsi di una scienza giuri-
dica che, ‘oltre il Codice’, si interroga sul rinnovato assetto delle
fonti del diritto, sulle nuove combinazioni di diritto legislativo e
diritto giurisprudenziale, sul diffondersi di un diritto che — come
scrive Lambert — muove ‘dal basso’ e va oltre i confini nazionali:
« combinaisons nouvelles des forces régulatrices du travail, de I'in-
dustrie et du commerce qui, par leur débordement hors des vieux
cadres nationaux, créent la matiére économique premiére d’un droit
international des affaires ».

Uno scritto-manifesto dei primi del Novecento, No jurist’s law
for the native, si schiera contro I'unificazione giuridica nelle Indie
Olandesi, respinge la superiorita etica del diritto dei codici, difende
I'autonomia e la dignita dell’adatrecht, il diritto non statale dei nativi.
E il momento iniziale della battaglia per la « difesa di un diritto
diverso per una societa diversa » portata poi avanti per decenni da
Cornelis van Vollenhoven. Nel suo opporsi alle ingiustizie legate al
processo di modernizzazione, I'approccio pluralistico di van Vollen-
hoven — come sottolinea Adriaan Bedner — ricorda I'analisi di
Bronislaw Malinowski; nel suo richiedere un riconoscimento per il
diritto dei nativi indonesiani & vicino, invece, alle posizioni di
Ehrlich. A partire da meta Novecento I'unificazione politica dell’In-
donesia si realizza, in contrasto con il progetto dello studioso
olandese, attraverso una marcata unificazione legislativa. Gettando
uno sguardo sull’uso del pluralismo giuridico nell' Indonesia di oggi,
Bedner ritiene che I'approccio pluralistico sia ancora rilevante per
cogliere quella realta. Si tratta, certo, di un pluralismo che non
intende piu proporsi, in uno scontro frontale con il diritto statale,
come strumento di strenua difesa di una ‘alterita’ giuridica da
salvaguardare integra dall'imposizioni della modernita; bensi come
realta dinamica che, in un complesso gioco di interconnessioni e
contrasti con il diritto statale, afferma un diritto vivente non immo-
bile, capace di confrontarsi con i mutamenti.
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La questione ci riporta al tema della lettura congiunta e
sinergica tra paradigmi ed esperienze di pluralismo giuridico. Nel
suo contributo sull’America latina Tamar Herzog indica il rischio di
proiettare sul passato il ‘nostro’ pluralismo giuridico, la nostra
attuale fascinazione per i limiti del potere statale e per il multicul-
turalismo, la nostra rivendicazione del ‘diritto di essere diversi’. Non
si tratta soltanto di giungere a un’appropriata comprensione storica
della natura ‘altra’ delle societa di Antico Regime: distinguere old
pluralism e new pluralism ¢ essenziale per rispondere a interrogativi
di immediata attualita a fronte del riconoscimento a comunita
‘indigene’ di diritti e di funzioni giurisdizionali all’interno dei terri-
tori nativi. Quali costumi possono dirsi autenticamente ‘indigeni’
(dopo secoli di intrecci con il diritto statale) e quali soggetti possono
avvalersi di quei diritti? II riferimento alla naturale diversita delle
norme indigene non rischia di prospettare un diritto pensato per una
comunita statica, immobile? E mai possibile ignorare che diritto
statale e indigeno si sono sovrapposti, compenetrati e mescolati, in
una sfera di « interlegalita » caratterizzata da forti interconnessioni?
Interrogativi questi che aprono fronti di ricerca comuni tra storici
del diritto e giuristi di diritto positivo per comprendere le mutevoli
dinamiche storiche di produzione della normativita e per leggere la
« normativita ibrida » senza simulazioni di purezza, senza « conge-
lare le differenze » (52). In questa direzione mi pare si muova anche
la ricerca di Florence Renucci, diretta a rendere visibile un nuovo
pluralismo non piu (o non soltanto) connesso all’azione delle auto-
rita coloniali, alle giurisdizioni separate o miste, ma caratterizzato
dall’interazione tra diverse forme di ordine presenti nella societa; un
pluralismo da scoprire considerando ibridazioni e incroci legali,
andando oltre contrapposizioni e troppo nette differenziazioni.

11 problema di pensare, di combinare assieme unita e pluralita
resta aperto, pit che mai aperto: il moltiplicarsi degli interrogativi si
poggia tuttavia su accresciute consapevolezze critiche. Il destino
manifesto di un diritto costretto nella provvidenziale unita dello
Stato nazione appare lontano, mentre — come ci ricorda Jests

(°2)  Thomas Duvg, Indigenous Rights in Latin America: A Legal Historical
Perspective, Max Planck Institute for European Legal History research paper series,
2017-02, http://ssrn.com/abstract=2976301.
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Delgado Echeverria con riferimento alla situazione spagnola — il
percorso del pluralismo ¢ reso ‘reale’ da garanzie costituzionali che
nessun disegno unificatore e uniformante puo ignorare: il pluralismo
giuridico di base territoriale in Spagna ¢ qualita, interna e struttu-
rale, intrinseca al diritto civile, & qualcosa che lo identifica: « Ahi
estd, mas fuerte y rica que en el siglo XIX, la pluralidad de Derecho
civil, acorde con la Constitucion y efectiva socialmente. Es una
realidad innegable ».

L’intimo legame tra il pluralismo giuridico e il pluralismo
sociale riconosciuto dalle Costituzioni ¢ al fondo di una dimensione
giuridica che — come scrive Baldassare Pastore — ha oggi « un
carattere polifonico »: una molteplicita di ordinamenti interagi-
scono, competono e sfidano la monodia dell’ordinamento vertici-
stico statale.

Sfidano — si pud aggiungere — gli interpreti a ‘vedere’ e a
comporre in spazi ordinati le nuove realta, a disegnare (a immagi-
nare) nello spazio e nel tempo sempre nuove connessioni tra unita e
pluralita, tra esperienze e paradigmi di pluralismo giuridico.

Un sentito grazie a tutti i collaboratori per la generosa parteci-
pazione a questo numero dei Quaderni. Un particolare ringraziamento
va a Marco Meriggi e Luigi Nuzzo che, in epoca pre-pandemica, nel
giugno del 2019, con le loro brillanti relazioni animarono la discus-
sione di un seminario fiorentino finalizzato a disegnare la prima
struttura di questo volume monografico.
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PIETRO COSTA

IL ‘PLURALISMO’ POLITICO-GIURIDICO:
UNA MAPPA STORICO-CONCETTUALE

1. Cenni introduttivi: ‘pluralitd’ e ‘pluralismo’. — 2. ‘Pluralismo’ vs. ‘monismo’: le prime
avvisaglie. — 3. ‘Pluralismo’ vs. ‘monismo’: la messa a punto di una relazione antoni-
mica. — 4. Un neologismo: il ‘pluralismo’ secondo Harold Laski. — 5. 1l ‘pluralismo’ fra
politica e diritto. — 6. Il ‘pluralismo coloniale’. — 7. Il ‘pluralismo’ fra antropologia e
sociologia giuridica. — 8. 1l ‘pluralismo’ e la storiografia. — 9. Cenni conclusivi.

1. Cenni introduttivi: ‘pluralita’ e ‘pluralismo’.

Agli inizi del terzo millennio siamo tutti pluralisti: siamo tutti
convinti che I'esperienza politico-giuridica, dai tempi antichi a oggi,
sia uno straordinario intreccio di molteplici forme socio-giuridiche,
talvolta pit accentuato ed evidente, in altri casi pitt nascosto e
dissimulato, ma mai realmente riducibile a una monade compatta e
unitaria. La societa medievale ¢ divenuta ’emblema di un pluralismo
dispiegato, al punto da suggerire spericolate analogie fra il ‘premo-
derno’ e il ‘postmoderno’ all’insegna della prorompente molteplicita
di formazioni sociali che caratterizzerebbe le due epoche. In questa
prospettiva, ¢ semmai la modernita a essere stata presentata come
una ‘parentesi’ entro la quale il pluralismo & stato messo ai margini.
La piu recente storiografia, perd, sta demolendo questa tenace
convinzione: da un lato, indicando nell’espansione coloniale
dell’Occidente il contesto entro il quale il pluralismo assumeva
dimensioni, in qualche modo, gia ‘planetarie’, dall’altro lato mo-
strando come anche nel cuore degli Stati europei le pretese accen-
tratrici del ‘vertice’ si scontrassero con la resilienza di particolarismi
di antica origine, ma pur sempre vivi e vitali.

Se dunque l'intera esperienza politico-giuridica, dalle origini ai
nostri giorni, & pluralista, pretendere di tracciare una ‘mappa’ del
pluralismo sarebbe poco meno che voler abbozzare una ‘mappa’
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della storia universale: una pretesa eccessiva per chiunque non se la
senta di rivaleggiare con Hegel. Per chi persegue obiettivi piu
modesti ¢ perd possibile e conveniente far leva su una distinzione
curiosamente trascurata dalla corrente letteratura e tuttavia, a mio
avviso, di capitale importanza per impostare correttamente il pro-
blema del pluralismo e della sua storia: la distinzione fra il concreto
fluire dell’esperienza storico-sociale e la sua rappresentazione teo-
rica, fra I'effettiva organizzazione politico-giuridica di una societa e
i discorsi (e in particolare i ‘discorsi di sapere’) che a essa fanno
riferimento.

E una distinzione che, a patto di essere impiegata nella piena
consapevolezza delle continue, strette interazioni che connettono, in
un contesto dato, le ‘pratiche’ e i ‘discorsi’, merita di essere intro-
dotta per indicare con precisione 'oggetto dell’inchiesta storiogra-
fica. Alla luce di questa distinzione, il pluralismo si rapporta a due
specifici, anche se connessi, fenomeni: da un lato, si apre un
panorama di formazioni socio-giuridiche che si intrecciano e si
intersecano e, dall’altro lato, si sviluppano discorsi di sapere che
tentano di ridurre la complessita dell’esperienza costruendo modelli
o schemi teorici che ne permettano una qualche decifrazione. Certo,
possiamo usare il medesimo termine (pluralismo) per entrambi i
profili, ma, in questo caso, ‘entia suzt multiplicanda’, perché solo in
questo modo ¢ possibile evitare indebite confusioni fra domande
diverse. Conviene allora parlare della ‘pluralita’ delle forme socio-
giuridiche in un contesto dato e riservare il termine ‘pluralismo’ a
una teoria che offra, della pluralita caratteristica della fenomenologia
socio-giuridica, una peculiare interpretazione (1).

(1) La distinzione fra la ‘pluralita’ (delle formazioni socio-giuridiche) e il
‘pluralismo’ (come ‘discorso di sapere’ che mette a fuoco la ‘pluralita) & per lo piu
trascurata. Ne ha offerto perd una limpida formulazione M. CorsaLe, Pluralismo
giuridico, in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffre, 1983, vol. 33, pp. 1003-1026,
opportunamente richiamata da C. Faraviy, Vicende del pluralismo giuridico. Tra teoria
del diritto, antropologia e sociologia, in « Sociologia del diritto », 26 (1999), 3, pp. 89-102.
Tiene presente la distinzione anche F. Viora, I/ Rule of Law e 2/ pluralismo giuridico
contemporaneo, in Il tramonto della modernita giuridica. Un percorso interdisciplinare, a
cura di M. Vogliotti, Torino, Giappichelli, 2008, p. 100 e ss. Cfr. anche (per una diversa
prospettiva) N. ROUGHAN, Pluralist Authority and the Relation between Plurality and
Pluralism, in The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism, P. Schiff Berman (ed.),
Oxford-New York, Oxford University Press, 2020, pp. 339-63.
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Da un lato, dunque, la ‘pluralita’ e, di fronte a essa, ma
concettualmente distinto, il ‘pluralismo’: ¢ al ‘pluralismo’ e non alla
‘pluralita’ che si riferira la ‘mappa’ storico-concettuale che tentero di
delineare. E solo di una ‘mappa’ potra trattarsi: esclusa la possibilita
di una ricognizione ravvicinata del labirinto pluralistico, potro sol-
tanto mostrare una serie di ‘cartelli indicatori’ e offrire cursori
riferimenti a testi e ad autori (assunti come) ‘esemplari’.

Come individuare I'oggetto (il ‘pluralismo’) di cui tracciare la
storia? Mi sembra che si diano due strade, che possono utilmente
combinarsi fra loro.

Una strada ¢ un’analisi ‘lessicologica’ del termine ‘pluralismo’
(e derivati) in un determinato corpus testuale. I Dizionari di varie
lingue europee danno indicazioni interessanti, omogenee fra loro e
collimanti con la definizione proposta dal Grande Dizionario della
lingua italiana curato da Battaglia, per il quale il ‘pluralismo’; in
termini generali, ¢ una dottrina che considera la realta come « co-
stituita da una pluralita di componenti o di principi », « in antitesi
con i tentativi di far derivare la molteplicita delle cose da un’unica
sostanza originaria » (2). Risolvere perd la storia del ‘pluralismo’
nella traiettoria semantica di un’espressione lessicale rischia di far
coincidere (tanto per adottare la terminologia koselleckiana (3)) la
storia di un termine con la storia di un concetto, senza tener conto
che un lessema puo essere l'esito di un processo discorsivo gia
capace di veicolare un insieme di messaggi che solo successivamente
troveranno in una precisa parola il loro centro di gravitazione.

Conviene quindi assumere il termine ‘pluralismo’ come una
delle componenti del nostro ‘metalinguaggio’ (come uno degli stru-
menti linguistici di cui ci serviamo per ricostruire il ‘linguaggio
oggetto’, il discorso assunto a oggetto della ricognizione storiogra-

() Grande Dizionario della lingua italiana, a cura di S. Battaglia, Torino, Utet,
1986, vol. X1, v. Pluralismo. Cfr. anche Oxford English Dictionary (OED) (https://
www.oed.com/); DWDS. Der deutsche Wortschatz von 1600 bis heute (https://
www.dwds.de/); Trésor de la Langue Frangaise (TLFi) (https://www.atilf.fr/ressources/
tlfi/). Un esempio di impiego consapevole della dimensione teorica del ‘pluralismo’ e
della sua costitutiva opposizione al ‘monismo’ & offerto da Monzsmzs and Pluralisms in the
History of Political Thought, A. Catanzaro, S. Lagi (eds.), Roma, Edizioni Epoké, 2016.

(®)  R. KOSELLECK, Storia dei concetti e storia sociale, in Ip., Futuro Passato. Per
una semantica dei tempi storici, Genova, Marietti, 1986, p. 102.



32 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

fica) e usarlo per cogliere cio che in una formazione discorsiva si sta
movendo verso un esito ‘pluralistico’ pur senza fare ancora uso di
questo termine-concetto. Il ‘pluralismo’, dunque, non & piu soltanto
qualcosa che ‘sta di fronte a noi’, un ‘oggetto’ da reperire e da
decifrare, insomma un elemento integralmente appartenente al
‘linguaggio-oggetto’ della ricerca, ma, prima di essere una compo-
nente delloggetto’, ¢ una dimensione del soggetto, uno strumento
dell’interprete, una ‘categoria previa’ che permette di assumere
come ‘pluralistica’ una determinata formazione discorsiva anche la
dove manchi un preciso riscontro lessicale. Come ¢ facile intendere,
ricostruire il passato del ‘pluralismo’ a partire dalla nostra attuale
precomprensione di questo oggetto significa muoversi entro quel
‘circolo’ che sembra essere la condizione imprescindibile di ogni
operazione storico-ermeneutica.

Tre mi sembrano le principali caratteristiche metalinguistiche
attribuibili a ‘pluralismo’.

In primo luogo, il ‘pluralismo’ a cui la ‘mappa’ intende riferirsi
¢ il ‘pluralismo’ politico-giuridico: una teoria che si interroga sulle
manifestazioni e sugli effetti della ‘pluralita’ (di formazioni sociali)
entro una collettivita politicamente organizzata. In secondo luogo,
una teoria ‘pluralistica’ & una teoria che assume la ‘pluralita’ del-
I'esperienza come Uexplicandum per il quale offrire una chiave
interpretativa. In terzo luogo, la decifrazione ‘pluralistica’ dell’espe-
rienza ¢ tale in quanto si contrappone a una rappresentazione
‘monistica’ della medesima realta. Si da una teoria ‘pluralistica’ in
quanto si da una teoria ‘monistica’ (e viceversa). Certo, una compli-
cazione del quadro interviene se si tiene conto del fatto che il
‘monismo’ ha come suo antonimo non soltanto il ‘pluralismo’, ma
anche il ‘dualismo’: se ¢ definibile come ‘monistica’ « qualsiasi teoria
che riguardi un determinato fenomeno o ambito di realta apparen-
temente complesso e tenda a spiegarlo in termini unitari, configu-
randone i vari aspetti e componenti come riconducibili a un unico
principio o fondamento » (4), incompatibili con essa sono non sol-
tanto le teorie che facciano leva sulla ‘pluralita’, ma anche quelle che
si fondano sulla ‘dualita’ degli elementi costitutivi dell’ordine. Do-

(*)  Grande Dizionario della lingua italiana, cit., vol. X, sub voce Monismo.
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vremo quindi escludere dalla mappa storico-concettuale del ‘plura-
lismo’ gli approcci anti-monistici che facciano leva sulla dualita e
non sulla pluralita degli enti.

Sulla base di queste provvisorie e liminali considerazioni, la
storia del pluralismo (politico-giuridico) puo dunque essere identi-
ficata come la storia delle teorie che hanno assunto la pluralita delle
formazioni sociali come la cifra esplicativa dell’ordine politico-
giuridico in alternativa a una rappresentazione ‘monistica’ dell’or-
dine stesso.

Quale terminus a quo indicare per una storia del ‘pluralismo’?
Se adottiamo una prospettiva puramente lessicologica, il punto di
partenza della ricerca coincide con la prima comparsa del termine
nel corpus testuale considerato. Per quanto riguarda il lemma ‘plu-
ralismo’ (e i lemmi derivati), la sua introduzione nel lessico intellet-
tuale europeo ha luogo non nel discorso politico-giuridico, ma nel
discorso filosofico settecentesco. E Christian Wolff a parlare di
‘pluralisti’ (°), nel tentativo di offrire un quadro ‘tipologico’ dei
principali orientamenti di pensiero. Per Wolff, conviene innanzi-
tutto distinguere fra « Scepticos oder Zweiffler » e « Dogmaticos
oder Lehrreiche » (¢), fra coloro che escludono la possibilita di
qualsiasi asserzione certa e coloro che ritengono di poter offrire una
spiegazione esaustiva dei fenomeni. In secondo luogo, i ‘dogmatici’
si differenziano in « Monisten » e in « Dualisten », a seconda che
sostengano 1’esistenza di un unico principio oppure di un duplice
principio esplicativo. I monisti a loro volta si distinguono in mate-
rialisti o idealisti, i primi assumendo lo spirito e i secondi il corpo
come la realta primaria. I monisti idealisti, infine, sono ancora
divisibili in due classi: da un lato, coloro che ammettono 'esistenza
di una molteplicita di esseri e, dall’altro lato, coloro che vedono nel
sé 'unico essere reale. I primi sono denominati ‘pluralisti’, i secondi
‘egoisti’ (7).

() Cu. Worrr, Verniinftige Gedanken von Gott, der Welt und der Seele des
Menschen, Halle, Renger, 17472, La prima edizione dell'opera ¢ del 1720.

(¢) Ivi, p. 3.

(7)  «Endlich die Idealisten geben entweder mehr als ein Wesen zu, oder halten
sich fiir das einige wiirkliche Wesen. Jene werden Pluralisten, diese hingegen Egoisten
genennet » (ivi, p. 4). Le distinzioni wolffiane sono state commentate da Christoph
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A dar lustro al neologismo wolffiano interverra nella seconda
meta del secolo la kantiana Anthropologie in pragmatischer Hinsicht
(del 1798), che intitola un intero paragrafo all’‘Egoismo’ (8). L’egoi-
smo puo riguardare il gusto, I'azione, o il pensiero: « er kann logisch
oder #sthetisch oder praktisch sein » (°). L’egoista logico ritiene
inutile confrontare le proprie convinzioni con gli altri, senza rendersi
conto che la ricerca della verita richiede una dimensione ‘intersog-
gettiva’, ‘pubblica’, che superi I'illusoria autosufficienza dell’io. Al-
I'egoismo puo essere contrapposto soltanto il « Pluralismus »: I'at-
teggiamento di chi non riconduce I'intera realta a se stesso, ma si
concepisce piuttosto come un cittadino del mondo (10).

Siamo lontani dal significato che il ‘pluralismo’ assumera
nell’ambito del discorso politico-giuridico. E solo agli inizi del
Novecento (come vedremo (1)) che il discorso politico-giuridico
raccogliera dal lessico filosofico il termine ‘pluralismo’. Da questo
momento in poi anche il discorso politico-giuridico prendera a fare

Matthius Pfaff: « Denique, qui ex Idealistis Pluralistae sunt, plurimos statuunt spiritus,
qui Egoistae, praeter se nullum alium spiritu, nullum aliud ens creatum in rerum natura
esse arbitrantur » (Cr. M. Prarrit Oratio de egoismo, nova philosophica haeresi, Tubin-
gae, Georgius Fridericus Pflickius, 1722, p. 7).

(8) I Kant, Anthropologie in pragmatischer Hinsicht, in Kants Werke.
Akademie-Textausgabe, Bd. 7, Berlin, G. Reimer, 1917, p. 117 e ss.

() Ivi, p. 128.

(10)  « Dem Egoism kann nur der Pluralism entgegengesetzt werden, d. i. die
Denkungsart: sich nicht als die ganze Welt in seinem Selbst befassend, sondern als einen
bloBen Weltbiirger zu betrachten und zu verhalten » (ivi, p. 130). N. Hinske attribuisce
il termine Egozsmzus a Wolff e il termine Pluralismus a Kant (N. HINSKE, « [...Jwarum das
gelebrte Volk so dringend nach der Freibeit der Feder schreit ». Pluralismus und Publika-
tionsfreiheit im Denken Kants, in Meinungsfreiheit: Grundgedanken und Geschichte in
Europa und Usa, J. Schwartlander, D. Willoweit (hrsg.), Kehl a. R.-Strassburg, Engel,
1986, pp. 31-49). Cfr. M. Towmsa, Pubblicita e terzo forum in Kant, in « Bollettino
telematico di  filosofia politica», 2003, nota 29 (http://bfp.sp.unipi.it/art/
maxtomba.htm). In realta, gia Wolff e Pfaff avevano contrapposto i ‘Pluralisten’ agli
‘Egoisten’. Interessanti presentazioni del pluralismo (o dei pluralismi) sono offerte da
alcune voci di Enciclopedia: cfr. N. Bossio, Pluralismo, in Dizionario di politica, a cura
di N. Bobbio, N. Matteucci, Torino, Utet, 1976, 19832 p. 815 e ss.; L. SAMPSON,
Pluralismus, in Historisches Wérterbuch der Philosophie, J. Ritter, K. Griinder (Hrsg.),
Band 7, Basel, Schwabe, 1989, c. 988 e ss.; N. Marteucct, Pluralismo, in Enciclopedia
delle scienze sociali, Roma, Treccani, 1996.

(1Y) V. infra, § 4.
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uso di questo neologismo, ma gia prima si era venuto sviluppando
un complesso coerente di schemi concettuali, un modello di rappre-
sentazione della realta politico-giuridica che trovera nel nuovo ter-
mine un’efficace espressione (12).

Certo, I'individuazione del momento di avvio di uno sviluppo
storico-concettuale prima della sua consolidazione in un preciso
lessema ha inevitabilmente un carattere congetturale. Nel nostro
caso, sembrano rilevanti due indicatori. In primo luogo, ¢ indispen-
sabile I'esistenza di un discorso di sapere che metta a fuoco la
pluralita dei gruppi sociali e li assuma come la struttura portante
dell’ordine. In secondo luogo, se & vero che il ‘pluralismo’ trae senso
dalla sua contrapposizione al ‘monismo’, occorre che I'orientamento
‘pluralistico’ di cui un discorso di sapere si fa portatore si presenti
come un’esplicita o implicita alternativa a una scelta di segno
opposto.

2. ‘Pluralismo’ vs. ‘monismo’: le prime avvisaglie.

Alla luce di queste coordinate, quando ¢ possibile individuare
le premonizioni di un processo che condurra alla piena emersione
del ‘pluralismo’? Possiamo trovarne le tracce nella cultura medie-
vale? Una risposta affermativa a questa domanda ¢ scontata per chi
non condivida la distinzione fra la ‘pluralita’ (dell’esperienza) e il
‘pluralismo’ (come teoria o schema ‘rappresentativo’). Per chi invece
assuma questa distinzione come una necessaria premessa, non basta
ricordare che la societa medievale ¢ un « jumble of different sorts of
law and institutions, occupying the same space » (1), ma occorre
chiedersi come il discorso politico-giuridico medievale rappresen-
tasse la pluralita. E la mia impressione ¢ che sia difficile rintracciare
in esso la cifra essenziale del ‘pluralismo’: una possibile tensione

(12)  Cfr. J. Terrier, Observations on the Semantic Trajectory of Pluralism in
Scholarly Discourse. A Study of Two Argumentative Tropes, in « Contributions to the
History of Concepts », 13 (2018), 1, pp. 100-124; A. GesLiN, Une bréve historiographie
de ‘pluralisme juridique’: quand les usages d’une notion en font un instrument de luttes
politiques, in « Clio@Thémis », 15 (2019), pp. 1-18.

(13)  B.Z. TamaNana, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to
Global, in « Sydney Law Review », 30 (2007), p. 377.
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nella rappresentazione dei ‘molti’ e delluno’, nell’orchestrazione
del rapporto fra la pluralita (dei gruppi sociali, degli ordinamenti,
dei sistemi normativi) e 'unita dell’ordine.

Dominante nel discorso politico-giuridico medievale & I'imma-
gine di un ordine complessivo che si regge sulla differenziazione
delle parti e sulla loro disposizione gerarchica, su una piramide di
comandi e obbedienze che culmina in un vertice, ma trova in se
stessa (e non nella voluntas del superior) la condizione necessaria e
sufficiente della sua esistenza. La totalita si da come una spontanea
(‘naturale’, ‘organica’) sinergia di parti diverse, che esclude I'auto-
sufficienza di ciascuna di esse e sottolinea la loro interdipendenza
nel rispetto delle loro (gerarchicamente distinte) funzioni. L’idea
della necessaria composizione delle parti nell’'unita dell’insieme ha
una valenza paradigmatica e trova continue conferme in contesti
molto diversi, non soltanto quando ¢ in gioco la rappresentazione
dell’ordine politico-giuridico nella sua massima generalita ed esten-
sione, ma anche quando viene preso in considerazione un ordina-
mento specifico.

E I'immagine di un assetto armonico, fondato sulla mutua
implicazione fra le parti e il tutto, che percorre il discorso politico-
giuridico medievale rendendolo sensibile (secondo una logica non
disgiuntiva, ma congiuntiva) alla pluralita e alla varieta dei gruppi
sociali cosi come alla loro naturale appartenenza a una totalita.
Perché affiori la percezione di una qualche tensione fra i ‘molti’ e
Iuno’ deve entrare in crisi I'immagine dell’ordine come di un
continuum che prevede non gia tensioni o disgiunzioni, ma lo
spontaneo comporsi delle parti nella totalita.

Nella ‘mappa’ che sto tracciando, il primo ‘luogo’ da segnalare
¢ una notissima (direi ‘classica’) contrapposizione: fra Bodin e
Althusius e le loro rispettive immagini della sovranita. Certo, le
continuita con il passato non sono trascurabili. Bodin continua a
coltivare I'immagine di un ordine fondato sulle differenze e sulle
gerarchie: un ordine ‘verticale’, una catena di obbedienze e di
supremazie. E forte I'influenza tanto del modello aristotelico-
scolastico (con I'immagine della famiglia come microcosmo ordinato
intorno al potere del pater) quanto della tradizione giuridica medie-
vale (da cui deriva 'idea di una gerarchia di poteri culminante in un
vertice). Al contempo, tuttavia, cambia 'immagine della sovranita:
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un cambiamento, di cui Bodin & consapevole e orgoglioso (14), che
coincide con T'attribuzione al sovrano di un ruolo decisivo per la
tenuta complessiva dell’ordine. L’ordine non ¢ autosufficiente. La
sua unita non ¢ la risultante oggettiva della disposizione gerarchica
delle differenze, ma richiede l'intervento attivo del sovrano (1%). E il
sovrano che trasforma una pluralita di soggetti, corpi, poteri in un
unitario corpo politico.

Che la societa sia composta da una pluralita di corpi & indub-
bio tanto per Bodin quanto per Althusius. Per entrambi ¢ indiscu-
tibile il ruolo seminale della famiglia e 'esistenza di una molteplicita
di formazioni sociali di varia natura e complessita. Il punto ¢ capire
come le comunita vengano a formare un corpo politico: per Althu-
sius, la risposta ¢ nell’esistenza di un processo ascendente che dalle
comunita minori culmina nella « consociatio universalis ». E questa
consociatio, una sorta di ordinamento di ordinamenti, a essere
definita come « politia, impero, regno, Stato, popolo riunito in un
solo corpo e sotto uno stesso diritto » (16). A sorreggere l'intero
processo & l'azione caratteristica di ogni fenomeno associativo:
I'azione del ‘mettere in comune’, la « symbiosis », la condivisione di
risorse e di esperienze che sopperisce alle deficienze naturali del
singolo e crea il vincolo comunitario. Resta ferma anche in Althusius
I'idea medievale di una catena di posizioni di potere e di obbedienza
culminante nel sovrano, che ha solo un potere-dovere di ‘admini-
stratio’, di gestione dell’ordine. Se in Bodin ¢ la sovranita ad
assumere un ruolo, inedito, di ‘anima’ dell’ordine, di elemento che
interviene attivamente nel dare una forma unitaria e specificamente

(14)  « Tale definizione [della sovranita] non c’¢ stato mai giurista né filosofo
politico che I'abbia data, e tuttavia & questo il punto pit importante e pili necessario a
comprendersi in qualsiasi trattazione sullo Stato » (J. BopIN, I se7 libri dello Stato, a cura
di M. Isnardi Parente, Torino, U.T.E.T., 1964, vol. I, I, viii, p. 345).

(15)  « Cosi come la nave non ¢ altro che un legno informe se le si tolgono lo
schienale che sostiene i fianchi, la prua, la poppa, il timone, cosi lo Stato non & pit tale
senza quel potere sovrano che tiene unite tutte le membra e le parti di esso, che fa di tutte
le famiglie e di tutti i collegi un solo corpo » (ivi, I, ii, p. 175).

(16) J. Avtnusius, La Politica, a cura di C. Malandrino, tr. di C. Malandrino, F.
Ingravalle, M. Povero, Torino, Claudiana, 2009, IX, 3. Cfr. I/ lessico della Politica di
Johannes Althusius. L'arte della simbiosi santa, giusta, vantaggiosa e felice, a cura di C.
Malandrino, F. Ingravalle, Firenze, Olschki, 2005.
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politica alla molteplicita degli enti, in Althusius la forza propulsiva
coincide con la « communicatio », con la condivisione delle energie
associative.

Si delineano dunque due diverse visioni dell’ordine, che esal-
tano la capacita ordinante delle comunita (e la funzione semplice-
mente tutoria e ‘amministrativa’ del sovrano) o piuttosto il ruolo
attivo e unificante del sovrano. La distinzione ¢ netta e non puo
essere sottovalutata, ma occorre anche tener presente che tanto il
‘proto-monista’ Bodin quanto il ‘proto-pluralista’ Althusius, memori
del modello aristotelico-scolastico, condividono una convinzione:
assumono come un profilo essenziale dell’ordine la sua articolazione
in una pluralita di formazioni socio-giuridiche. Per entrambi, le
comunita, di svariatissimo genere e complessita, sono entita gia date
e intrinsecamente legittime. Le divergenze (sollecitate dagli input
politici provenienti dai contesti di appartenenza: I'incipiente pro-
cesso di centralizzazione dei poteri, in Francia, e 'esperienza poli-
centrica della Lega anseatica) intervengono nel momento di indivi-
duare I'elemento capace di dare una forma politicamente unitaria
allordine: da un lato, la sovranita, dall’altro lato la consociatio
simbiotica.

E diversa in Bodin e in Althusius la messa a fuoco del ruolo
che i ‘molti’ sono chiamati a esercitare nell’orchestrazione dell’or-
dine complessivo. Una riprova ¢ offerta anche dalla rispettiva valu-
tazione di una dottrina di capitale importanza — la dottrina del
governo misto (17) — che raccomanda la cooperazione delle diverse
parti sociali (i ‘molti’, i ‘pochi’, I"uno’) a vantaggio della migliore
stabilita e compiutezza del regime. Se Bodin & fra i primi a prendere
le distanze da questa tradizionale dottrina in nome del piu stringente
ruolo attribuito alla sovranita (18), Althusius apprezza la ‘miscela-
zione’ delle parti raccomandata dalla teoria del ‘governo misto’

(17)  Cfr. W. NiwepeL, Mischverfassungstheorie und Verfassungsrealitit in Antike
und friither Neuzeit, Stuttgart, Klett-Cotta, 1980; J.M. BryTHE, Ideal government and the
mixed constitution in the Middle Ages, Princeton, Princeton University Press, 1992;
Governo misto. Ricostruzione di un’idea, a cura di D. De Felice, Napoli, Liguori, 2007.

(18)  Cfr. J. FrankuiN, Sovereignty and the mixed constitution: Bodin and bis
critics, in The Cambridge History of Political Thought 1450-1700, J. Burns (ed.), Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1991, pp. 298-328.
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sentendola congruente con la pluralita caratteristica della consocia-
tio.

Certo, una decisa e originale valorizzazione della ‘pluralita’ era
stata gia da tempo promossa dall’eversiva riflessione machiavelliana.
Segnalarla perd come uno dei ‘luoghi’ di una mappa dedicata alla
ricognizione della teoria ‘pluralistica’ crea qualche difficolta. A
Machiavelli, infatti, non interessa la teorizzazione dell’ordine come
tale. Egli trae dalla storia (dalla storia antica, ma anche dalla storia
recente) le testimonianze e gli insegnamenti necessari per capire non
tanto la struttura dell’ordine, quanto la dinamica del comando e
dell’obbedienza in congiunture specifiche e sempre variabili. E
esemplare da questo punto di vista il suo originale impiego della
teoria del ‘governo misto’. Il succo di questa teoria & per Machiavelli
I'invito a prendere sul serio le parti di cui si compone la respublica,
i suoi diversi ‘umori’ (come egli scrive servendosi di una metafora
ispirata a Galeno e gia usata da Tucidide).

Gli ‘umori’ devono mescolarsi perché il corpo politico sia
sano; e gli ‘umori’ sono per Machiavelli due: gli ottimati e il popolo,
i nobili e la plebe. Non & pero a una struttura giuridico-costituzio-
nale che Machiavelli guarda, ma alla storia (alla storia di Roma, alla
storia di Firenze) nella loro concreta ed effettuale dinamica, tanto da
trarre dalla dottrina del ‘governo misto’ una conseguenza radical-
mente innovativa: il ruolo potenzialmente positivo e non necessaria-
mente distruttivo del conflitto. E I'esistenza di forze molteplici che
produce, anche attraverso il loro confliggere, un effetto di (provvi-
soria) stabilita, le cui caratteristiche devono perd essere ricostruite e
valutate caso per caso, nella concretezza delle situazioni. Se quindi,
in termini generali, la radice del conflitto (potenzialmente) ‘ordopo-
ietico’ ¢ la contrapposizione ‘dualistica’ fra i ‘grandi’ e il ‘popolo’,
nell’analisi di una situazione specifica pud anche emergere non uno
schema ‘dualistico’, ma uno schema tripartito: come avviene quando
Machiavelli, nelle Istorie fiorentine, mette in scena, accanto ai
‘grandi’ e al popolo ‘grasso’, anche il popolo ‘minuto’ (19).

(19)  Cfr. S. KimLEE, The plebe in the Florentine Histories: Machiavelli’s notion of
humours revisited, in « History of European Ideas», 44 (2018), 5, pp. 493-512; F.
MAaRCHESI, Antinomie di Machiavelli. Le figure del ‘popolo’ e della ‘plebe’ tra ‘Principe’ e
‘Istorie fiorentine’, in « Filosofia politica », XXXIV (2020), 3, pp. 409-23.
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Se dunque Machiavelli guarda a una pluralita di forze capaci di
tenere insieme una respublica in una specifica congiuntura storica
utilizzando creativamente la dottrina polibiana del ‘governo misto’,
in una direzione opposta si muovono, prima, Bodin e poi, con
ineguagliata radicalita, Hobbes. Il filosofo inglese concentra la sua
attenzione sulla teorizzazione di una sovranita assunta come la
condizione necessaria e sufficiente dell’ordine. La sua visione pre-
suppone un drastico mutamento di paradigma, che passa attraverso
I'ipotesi o 'esperimento mentale dello ‘stato di natura’: una condi-
zione originaria dell’'umanita caratterizzata per Hobbes dalla radi-
cale eguaglianza dei soggetti, dalla loro pulsione auto-conservativa e
quindi dalla continua ricerca del potere e dal conflitto potenzial-
mente distruttivo. La distanza dalla tradizione aristotelico-scolastica
non potrebbe essere pit netta: non si danno un ordine ‘naturale’,
una ‘naturale’ disposizione gerarchica e una spontanea disposizione
dei soggetti alla cooperazione in vista del bene comune. Per gli esseri
umani in natura esiste non gia ’ordine, ma il conflitto, da cui occorre
uscire per garantire agli individui ’autoconservazione. La fine del
conflitto discende dalla contrattuale invenzione del sovrano, cui gli
esseri umani deferiscono i loro poteri. Ed ¢ il sovrano che, dispo-
nendo di un potere illimitato, tiene a freno i soggetti e crea un ordine
altrimenti impossibile. Lungi dall’essere ‘naturale’, spontaneo, gia
dato, I'ordine ¢ artificiale, creato dalla volonta del sovrano.

Da un lato, il sovrano, dall’altro lato i soggetti. Non esiste,
prima del sovrano e indipendentemente da esso, un ‘popolo’: una
comunita strutturata e organizzata. Lo spazio politico coincide con
lo spazio della sovranita. Prima del sovrano esiste, per Hobbes, non
il popolo, ma la ‘moltitudine’: una pluralita indeterminata di indi-
vidui sostanzialmente eguali che non ha ancora niente a che fare con
un corpo politico. E con la creazione del sovrano che nasce I'ordine
politico, la citta. La molteplicita degli individui si trasfonde nell’uni-
tarieta della persona sovrana: la persona artificiale, creata dagli
individui (gli « autori » che affidano una parte, un ruolo teatrale a un
« attore », il sovrano), la persona finta, che li rappresenta e li
trasforma da moltitudine in ‘popolo’, che perd coincide con il
sovrano stesso. Il popolo coincide con il sovrano e 'ordine esiste in
quanto il sovrano lo determina unilateralmente. I soggetti sono, di
fronte al sovrano, una semplice ‘moltitudine’, una pluralita indiffe-
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renziata e politicamente amorfa. E solo attraverso il sovrano che la
pluralita si converte in unita.

Non mancano dunque, nella cultura della prima eta moderna,
riflessioni in qualche misura riconducibili a visioni, rispettivamente,
‘monistiche” o ‘pluralistiche’ dell’ordine politico-giuridico. Cio che
semmai stenta a manifestarsi ¢ una componente caratteristica del
‘pluralismo’ nelle sue manifestazioni successive: la componente ‘op-
posizionale’, la sua collocazione all’estremo di una relazione che ha
al polo opposto il ‘monismo’.

3. ‘Pluralismo’ vs. ‘monismo’: la messa a punto di una relazione
antonimica.

Se & vero che Hobbes offre il primo esempio di una rappre-
sentazione rigorosamente e compiutamente ‘monistica’ dell’ordine
politico-giuridico, potremmo attenderci di trovare, nelle tante rea-
zioni avverse che essa provoca, qualche espressione di una ‘plurali-
stica’ rappresentazione dell’ordine. In realta, I'antonimo che verra
presto a contrapporsi al ‘monismo’ hobbesiano sara non tanto il
‘pluralismo’ quanto il ‘dualismo’.

Un’impronta dualistica pud essere gia ravvisata in Locke, a
partire dalla sua (anti-hobbesiana) visione dello ‘stato di natura’. Per
Locke, la condizione naturale (la condizione originaria ed essenziale)
dell'umanita non & il bellum omnium. Un ordine (ancorché incerto
e precario) ¢ immaginabile anche prima dell’invenzione del sovrano
perché nello stato di natura si danno diritti assoluti e regole di
comportamento razionalmente fondate: la liberta indispensabile per
'autoconservazione, la proprieta fondata sul lavoro, sulle capacita e
sullo sforzo di appropriazione e di moltiplicazione dei beni (che
produce effetti benefici non soltanto per il singolo, ma anche per la
collettivita).

Certo, resta, nello stato di natura, la possibilita che le regole
vengano trasgredite e che il conflitto divampi. Nasce da cio Iesi-
genza della fondazione contrattualistica del sovrano, come giudice
delle controversie e tutore dei diritti. Il sovrano perd ¢ chiamato a
riconoscere, non gia a creare, le regole di convivenza, che nelle loro
linee essenziali (liberta, proprieta, dinamica autoconservativa e ap-
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propriativa) esistono prima dell’instaurazione del governo e valgono,
al contempo, come fondamento e come limite del governo stesso.

11 governo ha dunque di fronte non una moltitudine di soggetti
che si costituiscono a unita solo in quanto ‘rappresentati’ (e sosti-
tuiti) dal sovrano (come per Hobbes), ma un ‘popolo’; la cui forma
di vita & non decisa, ma soltanto riconosciuta e tutelata dal potere
politico. Siamo agli esordi di una rappresentazione dell’ordine po-
litico-sociale che rinuncera presto (gia a partire da Hume) alla
metafora giusnaturalistica impiegata da Locke, ma ne conservera il
nucleo essenziale: I'idea di una dinamica intersoggettiva stretta
intorno ad alcune regole irrinunciabili (la liberta, la proprieta, il
contratto) che ne rendono possibile il coerente funzionamento e la
relativa autonomia.

Lo Stato e la societa; gli apparati di governo e la liberta-
proprieta; la sfera del ‘politico’ e il dominio dell‘economico’; il
diritto pubblico e il diritto privato: ¢ il continuo riproporsi di queste
(diverse ma reciprocamente implicantisi) relazioni binarie a scandire
le teorie politico-giuridiche (e a condizionare le prassi di governo)
dell’Ottocento ‘liberale’ (ed ¢ appena il caso di ricordare che con
questo modello ¢ strettamente collegata la nozione hegeliana di
‘societa civile” e quindi il ‘rovesciamento’ a essa impresso dal giovane
Marx). Sembra quindi che a tenere banco fossero ormai teorie
‘dualistiche’ e che il ‘monismo’ hobbesiano fosse relegato in un
passato lontano. In realta, il ‘monismo’ politico-giuridico non esce di
scena, ma viene ripensato e reinventato dalla giuspubblicistica del
secondo Ottocento, a partire dalla svolta metodologica gerberiana.

La proposta di Carl Friedrich von Gerber si regge su due
assiomi, strettamente connessi: da un lato, la dichiarazione di per-
seguire una rappresentazione dell’ordine rigorosamente, esclusiva-
mente giuridica, depurata da valutazioni e inclinazioni etico-
politiche; dall’altro lato, la riconduzione dell’ordine a un unico ed
esclusivo fondamento: allo Stato come persona giuridica, come
potesta di impero, inconfondibile con le persone giuridiche di diritto
privato perché incarnazione della volonta collettiva di un popolo. 1
popolo (che pure resta il fondamento etico-storico dello Stato)
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diviene un mero ‘oggetto’ del potere sovrano e i diritti sono presen-
tati come gli ‘effetti riflessi’ dell’ordine statuale (29).

Formulata da Gerber con rigore e chiarezza, la nuova teoria,
con il suo taglio intransigentemente formalistico e statualistico,
diviene un vero e proprio ‘paradigma’ nella giuspubblicistica tardo-
ottocentesca, prima in Germania e poi in tutta I'Europa continen-
tale, ponendosi come un’alternativa nettamente ‘monistica’ a quella
visione ‘dualistica’ (fondata sul nesso ‘Stato-societa’) che aveva
trovato le sue lontane premesse nella visione lockiana del rapporto
fra lo stato di natura e il governo.

Non ¢& una forzatura etichettare come ‘monistico’ il nuovo
paradigma. E Dintera societa a essere ricompresa entro un’intelaia-
tura giuridica che, per essere tale, non pud non essere ricondotta,
almeno in ultima istanza, alla volonta del sovrano, il cui potere ¢ per
definizione esclusivo e irresistibile. I’idea hobbesiana della sovranita
— un’idea isolata nel’Europa del Seicento — diviene moneta
corrente nella giuspubblicistica tardo-ottocentesca. Ed espressione
coerente di una sovranita impegnata a ricondurre a se stessa la
disciplina dei rapporti sociali & la visione dei ‘codici’ come sistemi
normativi esclusivi e completi.

Sarebbe pero semplicistico pensare che 'ipertrofia della sovra-
nita semplicemente cancelli quella ‘dualita’ (la sfera pubblica e la
sfera privata, il governo e I'economia, i doveri e gli interessi,
l'autorita e la liberta-proprieta) profondamente iscritta nella cultura
politico-sociale e nella prassi dell’Europa liberale. E in questa
Europa che il codice (il codice par excellence: il codice civile) é stato
concepito, a partire dall“imperativista’ Bentham, come la trascri-
zione normativa di esigenze, schemi di azione, interessi assunti come
antropologicamente, socialmente, economicamente essenziali (tanto
da svolgere, come sostiene 1'odierna storiografia, una funzione pro-
priamente ‘costituzionale’). Il codice civile & la cornice normativa
dell’auto-determinazione socioeconomica dei soggetti e delle loro
libere relazioni contrattuali e tuttavia & al contempo I’'emblema di
una sovranita che si pone come la condizione di possibilita del
giuridico tout court. 11 paradosso ¢ tuttavia apparente perché la

(20)  C.F. voN GERBER, Lineamenti di diritto pubblico tedesco, in Ib., Diritto
pubblico, a cura di P.L. Lucchini, Milano, Giuffre, 1971, p. 109 e ss.
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societa, pur continuando a essere la sede propria della liberta
contrattuale e proprietaria, assume visibilita e rilevanza giuridiche
solo in quanto delimitata e tutelata da un diritto che, per essere tale,
non puo non essere ricondotto all'input sovrano. « La mano invisi-
bile ¢ dunque attentamente e opportunamente guidata da una
sovranita che ha radicalmente soppiantato I’antico ordine corpora-
tivo » (21). E il monismo statuale che rende possibile la dualita
sussumendo la societa (la sfera del privato, dell’economico) come
momento (che lo Stato stesso vuole intangibile) dell’ordine comples-
sivo.

Nella giuspubblicistica tardo-ottocentesca trionfa dunque una
prospettiva che mette da parte il modello ‘dualistico’ compiendo
due mosse essenziali: da un lato, rivendicando la possibilita e la
necessita di un approccio giuridicamente ‘puro’ alla dinamica socio-
politica in modo da garantire al sapere giuridico una compiuta
autonomia e una piena legittimazione; dall’altro lato, non gia ne-
gando la dualita, ma sussumendola al proprio interno, ricompren-
dendola entro un ordine che, in quanto giuridico, non puo trovare
altro fondamento se non la volonta della persona giuridica sovrana.

Se dunque il ‘dualismo’ finiva per essere accolto (e dissimu-
lato) sotto 'ombra protettiva del ‘monismo’ statualistico, una rap-
presentazione dell’ordine politico-giuridico che si volesse alternativa
al paradigma dominante era sollecitata a contrapporre al ‘monismo’
della sovranita non una dualita, ma una pluralita di elementi ordi-
nanti.

E in questo contesto che vedono la luce, fra il tardo Ottocento
e il primo Novecento, numerose teorie, fra loro diverse, ma acco-
munate dalla loro ‘oggettiva’, sostanziale contrapposizione al mo-
dello ‘monistico’. Un importante esempio ¢ offerto dal monumentale
Deutsche Genossenschaftsrecht, di Otto von Gierke, il cui primo
volume, dei quattro di cui 'opera si compone, esce nel 1868 (22).
Alla visione gerberiana-labandiana di un diritto interamente ed
esclusivamente riconducibile alla volonta del sovrano, Gierke con-

(21)  B. Sorbr, Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna,
il Mulino, 2020, p. 101.

(22)  O. voN GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, I, Rechtsgeschichte der
deutschen Genossenschaft, Berlin, Weidmannsche Buchhandlung, 1868.
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trappone la visione di un ordine che coincide con un intreccio di
associazioni, con un tessuto di relazioni comunitarie che, lungi dal
dipendere dallo Stato, ne costituiscono il substrato e la condizione
storica di esistenza.

Nella ricchissima fenomenologia associativa offerta dalla storia
europea (e in particolare germanica) Gierke riconosce non gia le
vestigia di un periodo storicamente esaurito, ma forme e forze
ordinanti sostanzialmente omogenee con lo Stato: uno Stato di cui
Gierke riconosce la forza attrattiva e unificante, ma cui non attri-
buisce il ruolo di creatore ex nihilo dell’ordine. Se, nella prospettiva
‘monistica’, esisteva soltanto la solitaria forza instauratrice del so-
vrano, per Gierke il punto di riferimento & un vario e multiforme
tessuto di forme socio-giuridiche cui lo Stato stesso appartiene.
Determinante ¢ il « Gemeinwesen », la dimensione comunitaria che
fa dello Stato (come di ogni gruppo sociale) una realta vivente (un
‘organismo’) non riducibile all’astratta potesta di impero della per-
sona sovrana.

La contrapposizione fra una visione ‘monistica’ e una visione
(sostanzialmente, ‘oggettivamente’) ‘pluralistica’ ¢ netta e ormai
compiuta, anche se non mancano nel passato, come ricordiamo,
tracce di questa dicotomia. E Gierke stesso a indicare in Althusius
un suo ‘predecessore’ (23). Resta fermo, tuttavia, che Althusius do-
veva vedersela con il ‘monismo’ ancora ‘imperfetto’ della visione
bodiniana della sovranita, mentre Gierke ha di fronte il ‘monismo’
‘perfetto’ della teoria gerberiana-labandiana. Se quindi non man-
cano spunti ‘dicotomici’ nel discorso politico-giuridico cinque-
seicentesco, una precisa relazione opposizionale fra ‘monismo’ e
‘pluralismo’ si manifesta soltanto nell’orizzonte del dominante pa-
radigma statualistico del maturo Ottocento.

Certo, se pure il Deutsche Genossenschaftsrecht non basta a
mettere in crisi il paradigma ‘monistico’, il suo autore non ¢ comun-

(22>)  Ad Althusius Gierke dedica un’attenta ricostruzione storico-teorica. Cfr.
O. voN GIERKE, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtliche Staatstheo-
rien, Breslau, W. Koebner, 1880. Riflettendo su Gierke e sul suo ‘pluralismo’ si richiama
a una contrapposizione ‘paradigmatica’ fra Hobbes e Althusius A. Bovarri, I/ crepuscolo
della sovranita: filosofia e politica nella Germania del Novecento, Roma, Donzelli, 2002,
p. 148 e ss.
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que una vox clamantis in deserto. Fra Otto e Novecento, si molti-
plicano i tentativi di offrire una rappresentazione dell’ordine socio-
politico alternativa alla dottrina stato-centrica, facendo leva su due
temi principali: la dipendenza del diritto dallo Stato e il rapporto fra
lo Stato e i gruppi sociali.

Per quanto riguarda il primo profilo, prende campo in Europa
una vera e propria ‘rivolta contro il formalismo’ (giuridico), che
presuppone la critica a un assunto centrale del paradigma statuali-
stico (I'integrale dipendenza dell’ordine giuridico dalla volonta dello
Stato) e si sviluppa in due direzioni complementari: la critica
dell’idea ottocentesca di ‘codice’ (la pretesa di una disciplina legi-
slativa onnicomprensiva ed esclusiva) e il rifiuto di un’ermeneutica
fondata sull’assunto dell’autosufficienza, della completezza, della
non contraddittorieta dei testi legislativi e concepita come un’attivita
logico-sillogistica, ‘dichiarativa’ e non ‘creativa’.

Per quanto riguarda il secondo profilo, la rivendicazione dello
spessore socio-giuridico dei gruppi, contro la pretesa di renderli
invisibili o di prenderli in considerazione soltanto in quanto ricon-
ducibili al ‘centro’ statuale, ¢ tanto diffusa da divenire un punto di
convergenza di teorie e di inclinazioni politiche per tanti aspetti
diverse o incompatibili. Basti pensare, esemplificando, alla dottrina
della Chiesa cattolica che, negli anni della Rerunz Novarum, rilancia
con forza il tema delle ‘corporazioni’, alla sociologia organicistica di
Shiffle e in generale ai tanti rivoli della riflessione ‘anti-
individualistica’ di ispirazioni solidaristica, alla tradizione proudho-
niana, che sollecita anche alcuni giuristi (come Maxime Leroy) a
ripensare 1'ordine giuridico come una galassia di associazioni auto-
nome, collegate da vincoli contrattuali, piuttosto che come la proie-
zione dell’'unilaterale volonta sovrana.

Rifiuto del modello stato-centrico; negazione della possibilita
di ricondurre tutto il diritto (il diritto come tale) alla volizione
statuale; affermazione dell’autonoma e originaria consistenza dei
gruppi sociali: queste tesi (pur se variamente formulate e motivate)
si presentano con tanta insistenza fra Otto e Novecento da mettere
in questione I'egemonia del paradigma statualistico.

E lungo la linea tracciata da Gierke che si muove un’opera che
nel secondo Novecento apparira come uno dei principali momenti
di fondazione del ‘pluralismo’: la Grundlegung der Soziologie des
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Rechts, pubblicata nel 1913 da Eugen Ehrlich (24). La sua tesi di
fondo ¢ liberare il diritto dal letto di Procuste dell’imperativismo
statualistico. Occorre accogliere il messaggio gierkeano esplicitan-
done e accentuandone la portata teorica a partire dalla tesi dell’ori-
ginaria connessione fra ‘diritto’, ‘ordine’ e ‘gruppo sociale’. «II
diritto & un ordinamento » (2°) (« das Recht ist eine Ordnung » (26)).
Ed ¢ « merito imperituro di Gierke avere scoperto questa natura del
diritto in quelle formazioni sociali che egli desigha come ‘consocia-
zioni’ (Genossenschaften), fra le quali annovera anche lo stato
[...] » (27). 1l diritto € I'ordine immanente a un gruppo sociale gia
nelle epoche pit antiche, mentre lo Stato ¢ un prodotto relativa-
mente recente del processo storico.

Come gia per Gierke, anche per Ehrlich far leva sulla pluralita
dei gruppi permette di offrire una comprensione storicamente piu
fondata dello Stato stesso: che deve essere inteso come un organo
della societa, che si rende tanto pitl necessario quanto piul strette
divengono le interrelazioni fra le diverse componenti di una so-
cieta (28).

Svincolato dallo Stato e intimamente connesso con i piu diversi
gruppi di cui una societa si compone, il diritto assume un’impronta
chiaramente pluralistica: se i gruppi sono molteplici e diversi, altret-
tanto vari saranno gli assetti — gli ordinamenti — dei gruppi stessi.
La societa ¢ una rete di gruppi sociali, il diritto & I'ordinarsi di
ciascuno di essi e I'ordine complessivo ¢ la risultante dell’intercon-
nessione dei gruppi e dei loro ordinamenti: il ‘pluralismo’ politico (o
politico-sociale) e il ‘pluralismo’ giuridico sono quindi due facce
della stessa moneta ed entrambi traggono senso dalla frontale con-
trapposizione al ‘monismo’ di una teoria che riconduca I'ordine
giuridico all’esclusiva volonta del sovrano.

11 diritto non ha bisogno dello Stato per esistere. Nemmeno il

(%) E. EnruicH, Die Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen und
Leipzig, Duncker & Humblot, 1913, tr. ital. I fondamenti della sociologia del diritto, a
cura di A. Febbrajo, Milano, Giuffre, 1976.

(°)  EmruicH, I fondament: della sociologia del diritto, cit., p. 30.

(2¢)  EnruicH Die Grundlegung der Soziologie des Rechts, cit., p. 17.
(27)  EmruicH, I fondament: della sociologia del diritto, cit., p. 30.
(28)  Ivi, p. 183 e ss.

26
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legame (peraltro discutibile per Ehrlich) fra diritto e coercizione puo
condurre a questa conclusione, dal momento che ciascun gruppo
sociale ¢ in grado di esercitare una forte pressione sui suoi membri,
pur ricorrendo a strumenti diversi da quelli impiegati dall’apparato
coercitivo dello Stato. Allo stesso modo, non ¢ possibile far coinci-
dere il diritto con le proposizioni giuridiche utilizzate dai tribunali.
Il diritto non interviene soltanto nel momento ‘patologico’ del
conflitto fra due contendenti, ma & l'intelaiatura entro la quale si
svolge la vita di qualsiasi gruppo sociale. Il diritto vive della vita della
comunita: ¢ « diritto vivente » (« lebendes Recht »). Il diritto, an-
corché « non formulato in proposizioni giuridiche », « regola tutta-
via la vita sociale » (2°) perché & I'espressione di una pluralita di
forme sociali irriducibili al ‘sistema normativo’ imposto dal sovrano.

II problema piu difficile & un problema che impegnera a fondo
il ‘pluralismo’ del secondo Novecento: il problema della caratteriz-
zazione delle norme giuridiche. Se ¢ vero, infatti, che il diritto &
I'ordinamento di un gruppo sociale, che le norme giuridiche sono le
regole per mezzo delle quali un gruppo si organizza, resta il fatto che
non tutte le regole necessarie per la sussistenza del gruppo possono
definirsi ‘giuridiche’. Quale ¢ dunque la ‘differenza specifica’ che
separa le norme giuridiche da altre regole di comportamento? Per
Ehrlich, la norma giuridica « costituisce 'ossatura dell’ordinamento
interno [...] il sostegno valido di tutta 'organizzazione [...] »: ¢ la
regola « che, nell’ambito di un gruppo, attribuisce ai singoli membri
la loro reciproca posizione di sovrordinazione o di subordinazione
[...] » (39). In questa prospettiva, non solo la realta sociopolitica dei
gruppi appare inseparabile dalla dimensione giuridica, ma quest’ul-
tima sembra essenzialmente connessa con la diseguaglianza potesta-
tiva fra i soggetti.

Una pluralita di gruppi giuridicamente organizzati di contro
allo Stato come ‘monopolista’ del diritto: I'approccio ‘pluralistico’ di
Gierke, pur non riuscendo a sostituirsi al paradigma ‘monistico’,
ottiene credito non solo in Germania, ma anche in Gran Bretagna.
Certo, in Gran Bretagna una rappresentazione ‘pluralistica’ dell’or-
dine non deve vedersela con un ‘monismo’ statualistico tanto diffuso

()  Ivi, p. 592.
(%) 1Ivi, p. 35.
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e radicato come in Germania (o in Francia o in Italia) (1). Non
mancano pero, nemmeno al di la della Manica, visioni ‘monistiche’
della sovranita: basti pensare, da un lato, all'imperativismo di Austin
e, dall’altro lato, alla diffusione della filosofia hegeliana grazie alla
mediazione dei British idealists e di Bosanquet. Ed ¢ come un
provvidenziale antidoto nei confronti dell'imperativismo austiniano
che l'opera di Gierke viene accolta in Inghilterra, soprattutto per il
tramite di Frederick William Maitland. Il tema decisivo &, di nuovo,
il ruolo dei gruppi sociali. Per il medievista Maitland (32) (cosi come
per il suo allievo John Neville Figgis (3%)) ¢ la storia stessa a rivelare
il carattere originario, autonomo, non statuale di numerosissime
formazioni sociali e a smentire la tesi della loro necessaria dipen-
denza dalla volonta sovrana (>4).

Lo Stato e la sua potesta di volere; la natura dei gruppi sociali;
lo spazio del diritto: ¢ intorno a questi nodi tematici che si gioca la
possibilita di un’alternativa al modello dominante. In Francia, una
brillante proposta in questa direzione & avanzata da Maurice Hau-
riou, che fa leva sulla dimensione relazionale, intersoggettiva del-
I'esistenza umana. Ne sono un’estrinsecazione i gruppi sociali, in
tutta la loro varieta. Il gruppo non ¢ un occasionale intreccio di
azioni, ma ¢ un’organizzazione che fissa posizioni di potere e di
obbedienza e assegna ai suoi membri privilegi e oneri. Il gruppo
quindi, se vive degli apporti di ogni singolo componente, al con-
tempo ha una struttura che gli conferisce una precisa identita e gli
assicura la possibilita di permanere nel tempo. A un gruppo sociale
cosi concepito Hauriou riserva il termine di ‘istituzione’ (3%).

(31)  Cfr. C. LaBorog, The Concept of the State in British and French Political
Thought, in « Political Studies », 48 (2000), pp. 540-557.

(32)  Cfr. F.W. MAITLAND, Introduction, in O. VON GIERKE, Political Theories of
the Middle Ages, Translated with an Introduction by Frederic William Maitland,
Cambridge, Cambridge University Press, 1900, pp. vii-xlv.

(3)  Cfr. J.N. Ficars, Churches in the Modern State, Bristol, Thoemmes, 1914;
Ip., Studies of Political Thought from Gerson to Grotius, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1916.

(34)  Cfr. D. RuncivMaN, Pluralism and the Personality of the State, Cambridge,
Cambridge University Press, 1997.

(®>)  Cfr. M. Hauriou, La science sociale traditionnelle, Paris, Larose, 1896, p.
189 e ss.; Ip., Principes de droit public, Paris, Sirey, 1910, p. 128 e ss.
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Come Gierke e Ehrlich, cosi anche Hauriou assume il gruppo
come una realta originaria e spontanea e vede nella connessione fra
le molteplici formazioni sociali, da un lato, il tessuto connettivo
dell’ordine e, dall’altro lato, la condizione di esistenza e di manife-
stazione delle norme giuridiche. E nel gruppo in quanto unita
organizzata e continuativamente esistente che il diritto prende a
esistere come struttura del gruppo stesso e strumento di regolamen-
tazione della vita dei suoi componenti. Lungi dall’essere la proie-
zione della volonta dello Stato, il gruppo, in quanto istituzione, ha le
medesime caratteristiche essenziali rintracciabili nello Stato, che
deve quindi essere concepito non come il demiurgo che dall’alto
modella la materia sociale, ma come una sua interna componente, la
pit complessa (nell’attuale congiuntura storica), ma non la prima nel
tempo; un’entita che presuppone un tessuto sociale gia intrinseca-
mente giuridico e si presenta come «listituzione delle istitu-
zioni » (36),

Hauriou non fa ricorso a una esplicita tematizzazione del
termine ‘pluralismo’ e del suo antonimo, ma questa coppia opposi-
zionale ¢ implicita nella sua teorizzazione. Conviene semmai segna-
lare una complicazione del quadro, che, in Hauriou, non ¢& intera-
mente occupato dalla contrapposizione fra ‘pluralismo’ e ‘monismo’,
dal momento che interviene un termine in qualche misura interme-
dio: ‘nazione’. La nazione di Hauriou non ¢ la nazione di Esmein o
il Volk di Gerber o il popolo di Vittorio Emanuele Orlando: non ¢&
un’entita che, pure densa di storia e di sostanza etico-politica,
interviene soltanto come simbolo di legittimazione di uno Stato che,
in quanto persona sovrana, rende possibile l'esistenza dell’ordine
giuridico. Per Hauriou la ‘nazione’ non scompare nello Stato, ma si
presenta come una realta relativamente autonoma perché composta
da una rete di istituzioni storicamente e socialmente collegate fra
loro, come « I'insieme delle situazioni stabilite [...], capaci di soli-
darizzare per fare da contrappeso al governo e costituire un blocco
nazionale » (37). Il ‘pluralismo’ di Hauriou si rende compatibile con
un’opzione ‘dualistica’: lo Stato si trova di fronte a una ‘nazione’ che

(3¢)  Hauriou, Principes de droit public, cit., p. 125.
(7) Ivi, p. 254.
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a sua volta racchiude una molteplicita di gruppi strettamente inter-
connessi.

E in ogni caso il gruppo sociale I'elemento su cui far leva per
mettere in crisi il paradigma statualistico e ridefinire il rapporto fra
il diritto e lo Stato: lungi dall’essere interamente attratto nell’orbita
dello Stato, il diritto entra in gioco non appena la collaborazione fra
un insieme di individui permane nel tempo, si organizza, si ‘istitu-
zionalizza’. Ogni gruppo sociale & un’istituzione, un ‘ordinamento
giuridico’: & questa la tesi che Santi Romano enuncia, a pochi anni
di distanza da Hauriou, nel suo omonimo libro del 1918 (38).

Romano conferma con particolare incisivita la mutua implica-
zione fra ‘gruppo sociale’ (organizzato, ‘istituzionalizzato’) e ‘di-
ritto’: un gruppo sociale non puo funzionare e permanere nel tempo
senza darsi un ordinamento, senza essere un ‘ordinamento giuri-
dico’, e, viceversa, il diritto non galleggia sul vuoto, ma & un’essen-
ziale modalita di esistenza di qualsiasi gruppo sociale. E all’interno
di una galassia di gruppi ‘ordinati’, di ‘ordinamenti giuridici’, che
Romano, come prima Hauriou, colloca lo Stato: non un ‘dio mor-
tale’ chiamato a dominare una realta qualitativamente incommensu-
rabile con esso, ma un ‘ordinamento’ fra gli ‘ordinamenti’.

Certo, per nessuno dei due giuristi (e nemmeno per Gierke) la
valorizzazione della molteplicita dei gruppi induce a mettere in
parentesi lo Stato, che resta per tutti un imprescindibile termine di
confronto. Con elegante semplicita, Romano, se afferma la natura
‘ordinamentale’ che lo Stato condivide con qualsiasi gruppo sociale,
al contempo sottolinea la ‘differenza specifica’ dell’ordinamento
statale: la sovranita. La sovranitad romaniana non & una sovranita
debole: ¢ I'idea, caratteristicamente moderna, di un potere supremo

(38)  S. Romano, L'ordinamento giuridico. Studi sul concetto, le fonti e i caratteri
del diritto, Pisa, Enrico Spoerri, 1918. Sul nesso fra Romano e il ‘pluralismo’ cfr. M.
Barseris, Santi Romano, il neoistituzionalismo e il pluralismo giuridico, in « Materiali per
una storia della cultura giuridica », XLI (2011), 2, pp. 349-59. Recenti, interessanti
analisi della dottrina romaniana in «Jura Gentium », XV (2018), 2, a cura di Th.
Casadei, S. Pietropaoli; in Attualita e necessita del pensiero di Santi Romano, a cura di R.
Cavallo Perin ez al., Napoli, Editoriale Scientifica, 2019; e in Santi Romano. L' ordina-
mento giuridico (1917-2017). La fortuna della teoria romaniana dell ordinamento dalla sua
pubblicazione ai tempi nostri nelle varie aree disciplinari. Palermo 24-25 novembre 2017,
a cura di M. Mazzamuto, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020.
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ed esclusivo esercitato su un insieme di soggetti all’'interno di un
territorio rigorosamente delimitato. Cambia pero la descrizione della
partita giocata dal sovrano: non la creazione ex nzhilo dell’ordine
giuridico, dal momento che il ‘territorio’ non & uno spazio social-
mente e giuridicamente piatto, ma ¢ un intreccio di ‘ordinamenti’
con i quali il sovrano deve fare i conti, riconoscendoli o discono-
scendoli, assoggettandoli o coordinandoli (rimanendo fermo, benin-
teso, il fossato incolmabile che separa il territorio ‘metropolitano’
dai possedimenti coloniali, nei quali il potere sovrano puo dispie-
garsi in tutta la sua incontrollata potenza (39)).

Da Gierke a Ehrlich, a Hauriou, a Romano si delinea dunque,
se non un campo teorico strettamente unitario, almeno una molte-
plicita di teorie fra loro diverse, ma accomunate da un’aria di
famiglia’ che ha i tratti seguenti: assumere i gruppi sociali come
grandezze indipendenti dalla volizione statuale e come formanti
originari dell’ordine socio-giuridico complessivo e contrapporre la
visione di un ordine fondato sulla ‘pluralita’ a un ordine ancorato
alla solitaria, ‘monistica’ volizione statuale.

4. Un neologismo: il ‘pluralismo’ secondo Harold Laski.

Fra Otto e Novecento sono maturate le principali opzioni che,
variamente combinate fra loro, conducono a definire un’alternativa
al paradigma statualistico: far leva sui gruppi sociali, assumerli come
il luogo originario di formazione del diritto, emancipare il diritto
dall’esclusiva dipendenza dalla volizione statuale, ripensare I'ordine
complessivo facendo dei gruppi un suo snodo essenziale, contestare
la distanza assoluta, qualitativa, dello Stato dai gruppi sociali sotto-
lineando la comune natura ‘istituzionale’, ‘ordinamentale’ dell’uno e
degli altri. Tutto cid pud essere presentato come ’espressione di
un’inclinazione ‘pluralistica’ ormai presente nella cultura politico-
giuridica otto-novecentesca. E perd anche vero che questo ‘plurali-
smo’ esiste, per cosi dire, allo stato fluido: i ‘pluralisti’ sono ‘ogget-
tivamente’ tali, ma non esplicitano la loro alternativa teorica allo

(®9)  S. RomaNo, Corso di diritto coloniale, Roma, Athenaeum, 1918, vol. I, p. 105
e ss.; p. 124 e ss.
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‘statualismo’ assumendo come punto di gravitazione dei loro enun-
ciati la relazione antonimica fra ‘pluralismo’ e ‘monismo’.

Una siffatta consapevolezza ‘riflessiva’ & invece evidente negli
scritti di Harold Laski. I suoi bersagli sono gli stessi sui quali, in
Gran Bretagna, si erano concentrati gli attacchi di Maitland e di
Figgis: 'imperativismo di Austin, 'hegelismo dei Brztish Idealists e di
Bosanquet. Laski apprezza tanto il realismo di Duguit (#°) e il
sindacalismo ‘proudhoniano’ di Leroy (4!) quanto lo storicismo di
Maitland e di Figgis e ne trae argomenti per valorizzare la moltepli-
cita dei gruppi, degli interessi, delle forze socialmente operanti e per
fare dello Stato una variabile dipendente della societa, anziché la
condizione imprescindibile dell’ordine politico-giuridico. Lo Stato,
lungi dall’essere un’entita geneticamente e funzionalmente diversa
da tutti gli altri attori sociali, & semmai qualcosa di simile « to that
medieval empire which was above all a community of communi-
ties » (42).

Deriva da questi assunti il tentativo di ripensare i principi
portanti dell’ordine politico, in una prospettiva che sara anche di
Cole (#?) e dell’ambiente ‘fabiano’: vedere nel consenso e non nella
forza dello Stato, nella coordinazione fra le forze socialmente ope-
ranti e non nella subordinazione a un potere estrinseco gli elementi
portanti dell’ordine. La valorizzazione della molteplicita dei gruppi
si traduce nell’idea di un’organizzazione ‘orizzontale’, federale, fra i
gruppi e in una ripartizione funzionale della sovranita (44).

Laski unisce la sua voce alla ricca (pur se minoritaria) polifonia
‘anti-statualistica’ diffusa nella cultura otto-novecentesca, ma rivela
un’accentuata sensibilita epistemologica che lo induce a interrogarsi

(40)  H.J. Laski, Authority in the Modern State, New Haven, Yale University
Press, 1919, p. 113 e ss.

(41)  Ivi, p. 321 e ss. Cfr. A.-M. CHamBosT, Le sens de ['ordre, dans la passion de
la liberté. Maxime Leroy, juriste proudbhonien (1873-1957), in « Société pour 'Histoire du
Droit et des institutions des anciens pays bourguignons, comptois et romands », 70
(2013), pp. 353-371.

(42)  H.J. Laskt, Studies in the problem of sovereignty, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1917, p. 137.

(#)  Cfr. GD.H. Cotg, Social Theory, London, Methuen, 1920.

(#4) H.J. Laski, The Problem of Administrative Areas (1918), in Ib., The
Foundations of Sovereignty and other Essays, New York, Harcourt, Brace, 1921, p. 54.
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sul fondamento delle sue opzioni politico-giuridiche. E in questione
il problema del rapporto fra lo Stato e i gruppi sociali e per Laski
questo problema pud essere ricondotto, nella sua essenza, a un
‘classico’ problema filosofico: il problema del rapporto fra i ‘molti’ e
Iuno’. Ed & proprio questo problema che veniva intensamente
discusso da un filosofo, William James, che operava nello stesso
ambiente culturale cui anche Laski appartiene (4°): la quarta delle
Lectures che compongono un’opera di James, Pragmatism (46), uscita
nel 1907, ¢ dedicata infatti al problema «of ‘the one and the
many’ », che il filosofo americano dichiara di considerare « the most
central of all philosophic problems [...] » (47).

A questo problema James offre una soluzione fondata sulla
contrapposizione fra il ‘pragmatismo’ e il ‘razionalismo’ per il
razionalista, il mondo ¢ gia dato nella sua immodificabile struttura,
mentre, per il pragmatista, I'azione individuale ¢ creativa e il mondo
& continuamente trasformato dal comportamento dei soggetti (48). E
in questione, per entrambi, non tanto una teoria della conoscenza,
quanto « the structure of the universe itself ». Per il pragmatista il
mondo ¢ una sorta di libro aperto, mai concluso, mentre per il
razionalista il mondo ¢ « eternally complete »: ed ¢ in questa alter-
nativa che entrano in gioco « the rival metaphysical hypotheses of
pluralism and monism » (+°).

Il ‘pluralismo’ contro il ‘monismo’: & questa la contrapposi-

(#)  «James had been attached to Harvard until his death in 1910. Laski himself
was based at Harvard in the years 1915 to 1920 » (J.-A. CL. PEMBERTON, James and the
Early Laski: The Ambiguous Legacy of Pragmatism, in « History of Political Thought »,
19 (1998), 2, p. 273).

(46)  W. JAMES, Pragmatism. A new Name for Some Old Ways of Thinking, New
York-London, Longmans, Green, 1922.

(#7)  Ivi, p. 129. Cfr. JR. O’SHEA, Sources of Pluralism in William James, in
Pluralism: The Philosophy and Politics of Diversity, M. Baghramian, A. Ingram (eds.),
London, Routledge, 2000, pp. 17-43; M. Savransky, The Pluralistic Problematic: William
James and the Pragmatics of the Pluriverse, in « Theory, Culture & Society », 2019, pp.
1-19.

(48)  JAMES, Pragmatism, cit., pp. 256-57. James dichiara a questo proposito la sua
sintonia con « signore Papini », « the leader of Italian pragmatism ». Cfr. D. FuLvi,
« Compagni in pragmatismo ». Giovanni Papini e William James, in « Noema », 6 (2015),
2, pp. 18-3.

(#°)  JAMES, Pragmatism, cit., p. 259.
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zione che percorre le Lectures di due anni successive (°°). « The
general thesis of these lectures » ¢ «a defense of the pluralistic
against the monistic view ». Per descrivere le due contrapposte
visioni James usa un’icastica espressione: « I may contrast the mo-
nistic and pluralistic forms in question as the ‘all-form” and the ‘each
form’ » (51). Per i monisti il mondo & « one great all-inclusive fact
outside of which is nothing » (°2), mentre per i pluralisti « things are
‘with’” one another in many ways, but nothing includes everything, or
dominates over everything » (°3). Una pluralita aperta e mobile di
contro a un’unita immutabile e ferma: un ‘multiverse’, piu che un
‘universe’, dove I'unita emerge sulla base di connessioni indirette e
mediate, per continuita e contiguita e non per un’universale co-
implicazione di tutto con tutto (>4). Non una totalita onni-inclusiva
organizzata intorno a un centro, ma una molteplicita di forme
diverse e variamente interrelate: « the pluralistic world is thus more
like a federal republic than like an empire or a kingdom » (5%).

E proprio a questa metafora (e alla dialettica fra ‘monismo’ e
‘pluralismo’ illustrata da James) che Laski fa riferimento per respin-
gere la visione hegeliana dello Stato: se applichiamo all’esperienza
storico-politico la visione di James, non assumiamo piu lo Stato
come |’elemento primario e originario, la totalita che risolve in se
stessa le proprie parti componenti, ma al contrario assumiamo le
singole realta come elementi immediatamente significativi e autosuf-
ficienti (°¢). Le tesi di fondo di tutto il fronte ‘pluralistico’ (da Gierke
in poi) — il carattere originario dei gruppi sociali, la loro omologia
strutturale con lo Stato, la sottrazione dell’ordine complessivo al-
I'esclusiva orbita statuale — vengono ora complessivamente orga-
nizzate intorno all’asse antonimico ‘pluralismo/monismo’.

Pure un altro profilo emerge in piena luce: la dimensione non

(°%)  W. James, A Pluralistic Universe. Hibbert Lectures at Manchester College on
the Present Situation in Philosophy, New York, Longmans, Green, 1909.

(1) 1Ivi, p. 44.
(2 Ivi, p. 36.
() Tvi, p. 321.
(%) Ivi, p. 325.
(%) Tvi, p. 321.

(°¢)  H.J. Laski, The sovereignty of the State (1915), in Ib., Studies in the problem
of sovereignty, cit., p. 11.
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soltanto ‘conoscitiva’, ma anche valutativa dell’approccio plurali-
stico. Certo, in tutta la galassia ‘pluralistica’ otto-novecentesca la
rappresentazione ‘scientificamente’ disinteressata dell’ordine com-
plessivo ¢ solo una delle facce dell’argomentazione, raramente avulsa
da qualsiasi giudizio di valore. Se affermo che i gruppi sociali sono
un formante originario dell’ordine complessivo, se sostengo che la
pluralita ¢ la cifra di ‘cio che &', saro indotto a denunciare nel
‘monismo’ non soltanto un errore nella teoria, ma anche una risposta
inadeguata e insoddisfacente sul terreno della prassi. E perd molto
vario il ‘dosaggio’, rispettivamente, della ‘rappresentazione’ e della
‘valutazione’ nella letteratura ‘pluralistica’: tanto per fare due
esempi, ¢ molto forte la componente ‘prescrittiva’ in Leroy e nella
tradizione proudhoniana, mentre appare predominante il tono
‘scientificamente’ neutro dell’argomentazione nell’istituzionalismo
romaniano (che infatti si rende compatibile con una piena valoriz-
zazione dell’ordinamento sovrano). In Laski cade ogni reticenza e la
relazione opposizionale fra ‘pluralismo’ e ‘monismo’ non soltanto
trova una precisa e ‘paradigmatica’ formulazione, non soltanto si
presta a una lettura critica della tradizione ‘moderna’, ma anche si
traduce in una precisa proposta etico-politica: la valorizzazione del
self-government, del decentramento e del federalismo e, piu in
generale, il ricupero di una aristotelica (arendtiana, avant lettre)
visione di una dimensione attiva e partecipativa della cittadi-
nanza (°7).

In ogni caso, ‘pluralismo’ & ormai un’espressione compiuta-
mente definita e impiegabile per individuare una precisa e ricono-
scibile visione dell’ordine politico-giuridico (°8). Attraverso la me-
diazione di William James, un termine — ‘pluralismo’ — che era
stato introdotto nel lessico filosofico settecentesco senza peraltro
conoscere una vasta diffusione, viene accolto nel discorso politico-

(7)  H.J. Laski, The pluralistic State (1919), in Ib., The Foundations of Soverei-
gnty, cit., pp. 242-43.

(°8)  Si mostrano consapevoli del carattere ormai esplicito e ‘paradigmatico’
della contrapposizione ‘monismo/pluralismo’ G.H. SABINE, Pluralism: A Point of View,
in « American Political Science Review » 17 (1923), 1, pp. 34-50 e Kung Chuan Hsiao,
Political Pluralism. A Study in Contemporary Political Theory, London, Kegan Paul,
1927.
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giuridico e posto al centro di un’area semantica gia delimitata dagli
orientamenti ‘anti-monistici’ tardo-ottocenteschi, ma non ancora
organizzata intorno a una precisa cristallizzazione lessicale.

5. Il ‘pluralismo’ fra politica e diritto.

E soltanto nella seconda meta dell’Ottocento che, con Gerber,
il sapere giuridico dichiara la propria autonomia epistemologica e la
necessita di offrire una rappresentazione ‘pura’ dell’ordine comples-
sivo, interrompendo la tradizionale contiguita fra ‘politica’ e ‘diritto’
nella rappresentazione dell’ordine. Certo, il divorzio fra il ‘diritto’ e
la ‘politica’ richiedeva tempo per produrre tutti i suoi effetti. Pren-
deva comunque a diffondersi, in generale, la tendenza alla moltipli-
cazione degli ‘specialismi’, alla differenziazione degli ambiti di espe-
rienza assunti a oggetto di analisi ‘scientifica’: proprio negli anni in
cui la giuspubblicistica proponeva un’analisi strettamente ‘giuridica’
dell’ordine complessivo, nasceva un nuovo sapere — la ‘scienza
politica” — interessata a studiare le azioni, piuttosto che le norme, i
concreti comportamenti (gli interessi, i conflitti) politicamente rile-
vanti, piuttosto che gli apparati.

Alla diffusione degli ‘specialismi’ non si sottrae nemmeno la
galassia ‘pluralistica’. Sul terreno del sapere giuridico, un chiaro
esempio ¢ offerto da Santi Romano. Romano condivide i principali
assunti ‘pluralistici’: il carattere originario e autonomo dei gruppi
sociali; il nesso essenziale fra il fenomeno giuridico e il gruppo
sociale; 'omologia fra un qualsiasi ordinamento giuridico e lo Stato
(fatta salva la ‘differenza specifica’ della sovranita). Al contempo,
pero, egli appartiene a quella tradizione giuspubblicistica che, prima
in Germania e poi in Francia e in Italia, intendeva offrire un’analisi
rigorosamente, esclusivamente giuridica del proprio oggetto. Coe-
rentemente, quindi, la sua teoria ‘istituzionalistica’ assume, si, i
gruppi sociali come il primum movens dellordine, ma intende
prenderli in considerazione soltanto nella loro ‘trascrizione’ giuri-
dica.

Se invece guardiamo a un altro dei protagonisti del pluralismo
novecentesco, Harold Laski, ci accorgiamo facilmente come la
medesima ‘grammatica’ concettuale presieda allo sviluppo di un
discorso diverso: i gruppi sociali sono pur sempre i punti su cui far
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leva per dimostrare I'insufficienza di una rappresentazione ‘moni-
stica’ dell’ordine complessivo, ma interessano non tanto come luoghi
di manifestazione di una ‘giuridicita’ non riconducibile alla volonta
statuale, quanto come coaguli di forze e aggregazioni di interessi che
il ‘monismo’ statualistico occulta (sul piano della teoria) e coarta e
soffoca (sul piano della prassi).

La teoria istituzionalistica di Santi Romano e la filosofia poli-
tica di Harold Laski si offrono dunque come eloquenti esempi delle
diverse declinazioni cui si presta il pluralismo ormai giunto alla sua
maturita. Certo, Laski & solo un esempio della possibilita di impri-
mere una precisa inflessione teorico-politica al pluralismo. E perd un
esempio interessante se si tiene conto della sua influenza su cio che
¢ stato chiamato una « second wave of pluralism in politics » (°9):
I'ondata ‘pluralistica’ che, fra gli anni Cinquanta e gli anni Sessanta
del Novecento, raggiunge la scienza politica americana, interessata a
studiare la distribuzione del potere guardando ai gruppi sociali e alla
dinamica degli interessi. Si muove precocemente in questa direzione
Arthur Bentley, che accoglie i due principali assiomi del ‘pluralismo’
(il rifiuto di un centro statuale da cui far dipendere tanto I'esistenza
quanto la rappresentazione dell’ordine e la valorizzazione dei gruppi
sociali) e li impiega per analizzare « the process of government »:
non riconducibile a un insieme di forme, di apparati e di ordina-
menti, ma decifrabile solo a partire dalle interazioni, dai conflitti,
dalle pretese dei gruppi sociali (¢°). Ed & nell’ambito di una scienza
politica ormai lontana dal ‘formalismo’ dei giuristi che operera
Robert Dahl, il principale rappresentante del pluralismo politolo-
gico americano del secondo Novecento.

Dahl sviluppa una teoria della democrazia che tiene conto
della critica schumpeteriana dell’idea (che Schumpeter chiamava)
‘classica’ della democrazia: per Schumpeter (e per tutta la tradizione
‘elitista’) la democrazia non ¢ il potere del denzos, ma ¢ un’arena
dove si svolge una (regolamentata) competizione fra leader rivali.
Nemmeno per Dahl la democrazia ¢ forma ed espressione della

(%) C. YUMATLE, Pluralism, in The Encyclopedia of Political Thought, M.T.
Gibbons (ed.), Oxford, Wiley-Blackwell, 2015 (Wiley Online Library, p. 8).

(¢0)  A. BenTLEY, The Process of Government. A Study of Social Pressures,
Chicago, University Press, 1908.
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volonta unitaria di un soggetto collettivo, ma ¢ piuttosto il dispie-
garsi di una pluralita. Il paradigma pluralistico continua a suggerire
I'opportunita di destrutturare I'uno’ a vantaggio dei ‘molti’. L’uno
perd non ¢ lo Stato dei giuristi, ma ¢ il ‘popolo’ rousseauviano, e i
molti sono i gruppi sociali e politici; ed & appunto dell’interazione
fra gruppi e interessi rivali, dei loro conflitti e dei loro provvisori e
mobili accordi, che si sostanzia un processo di potere che puo dirsi
‘democratico’ proprio in quanto essenzialmente ‘plurale’. La demo-
crazia non ¢ il potere di un demzos unitario: & I'interazione fra gruppi
e poteri diversi, ¢ una poliarchia (61).

Dal medesimo ‘ambiente’ pluralistico si dipartono dunque due
linee nettamente divergenti. La distanza fra esse ¢, in primo luogo, di
carattere disciplinare: Romano si muove nel solco di un intransigente
specialismo giuridico, mentre a Laski interessano i gruppi come mo-
mento e tramite della complessiva ‘distribuzione’ del potere. In se-
condo luogo, ¢ diverso il loro atteggiamento nei confronti dello Stato.
Se per Laski la valorizzazione dei gruppi comporta la mera eclissi dello
Stato, per Romano la teoria della pluralita degli ordinamenti, lungi dal
cancellare la rilevanza dello Stato, la conferma, attribuendo all’or-
dinamento statale, e solo a esso, ’elemento della sovranita. E nel mo-
mento in cui un ordinamento & sovrano, I'organizzazione e la rap-
presentazione dell’ordine politico-giuridico (non dell’ordine nella sua
‘essenza’ atemporale o dell’ordine in una qualche sua remota con-
crezione storica, ma dell’ordine nella sua storica e attuale conforma-
zione) non possono che passare attraverso lo Stato.

Da un lato, una teoria esclusivamente politologica, dall’altro
lato, una teoria rigorosamente giuridica del ‘pluralismo’: i germogli
nati dal medesimo tronco sembrano ormai fiorire in completa auto-
nomia. Intervengono pero, a rimescolare le carte, la cesura della

(¢1)  R.A. Danv, Poliarchia. Partecipazione e opposizione nei sistemi politici
(1971), Milano, Franco Angeli, 1981; Ibp., La democrazia e i suoi critici (1989), Roma,
Editori Riuniti, 1990; Ib., Prefazione alla teoria democratica (1956), Milano, Ed. di
Comunita, 1994; Ibp., Politica e virti. La teoria democratica nel nuovo secolo, a cura di S.
Fabbrini, Roma-Bari, Laterza, 2001. Su Dahl cfr. D.J. Leg, Polyarchy: The Political
Theory of Robert A. Dahl, New York-London, Garland, 1991; S. Piazza, Alla ricerca della
democrazia. Il percorso della scienza politica di Robert A. Dahbl, Padova, CLEUP, 1998; H.
BLOKLAND, Pluralism, Democracy and Political Knowledge. Robert A. Dahl and his Critics
on Modern Politics, London, Routledge, 2011.
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Grande Guerra e due importanti ‘esperimenti’ che hanno luogo nel
primo dopoguerra, in Italia e in Germania: il fascismo e la democrazia
weimariana. Ovviamente, sarebbe assurdo ridurre eventi di tale spes-
sore e complessita a epifenomeni dell’altalena dialettica fra il ‘moni-
smo’ e il ‘pluralismo’. Non & perd una forzatura cogliere in filigrana,
dentro le strategie retoriche impiegate a sostegno della ‘rivoluzione’
fascista e della costituzione del 19, tracce di quella dialettica.

Certo, la crescente incidenza dei fenomeni associativi (a partire
dal ruolo delle associazioni sindacali e partitiche) impone dovunque
di riconsiderare a fondo il rapporto fra lo Stato e gli organismi
sociali. Sono pero opposte le strategie adottate in Germania e in
Italia. 1l fascismo organizza la sua retorica politica proponendosi
come l'incarnazione della ‘nazione’, reclamando la restaurazione
dell’autorita statale, avvilita dalla tradizione liberal-parlamentare e
dal suo individualismo edonistico, attribuendo a uno Stato rifondato
e rinnovato il compito di ricondurre a se stesso la galassia dei gruppi
sociali e infine procedendo verso un’unificazione ‘totalitaria’ della
societa nazionale. Di contro, decolla, con i lavori dell’assemblea
weimariana, un progetto di complessiva riorganizzazione della so-
cieta fondato sul primato della costituzione: una costituzione che
valorizza le esperienze associative (di carattere politico, economico,
sindacale, religioso), ne rispetta la pluralita, ne regola I'interazione e
fa della dinamica e competitiva coesistenza di attori molteplici un
coefficiente della democrazia.

Se cid ¢ vero, ¢ facile intendere come, nel complesso e acceso
dibattito sviluppatosi intorno alla costituzione, la contrapposizione fra
‘pluralismo’ e ‘monismo’ acquisisca una perentoria ‘attualita’ e venga
usata come una ‘lente’ capace di mettere a fuoco, a seconda dei punti
di vista, le inadempienze o i meriti della costituzione del "19.

Esemplari di un attacco ‘anti-pluralistico’ alla democrazia
weimariana sono alcune pagine schmittiane. Non ¢ casuale I'atten-
zione con la quale Carl Schmitt, in un saggio del 30, registra
I’emersione di un ormai articolato lessico ‘pluralistico’, indicando in
Laski il suo piu lucido e filosoficamente avvertito promotore (62). 11
‘pluralismo’ & per Schmitt la mera trascrizione del progressivo

(©2)  C. Scumirrt, Staatsethik und pluralistischer Staat, in « Kant Studien », 35
(1930), p. 30.
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svuotamento della forza unificante dello Stato, ridotto alla funzione
di mediatore fra gruppi concorrenti (¢3). Il ‘pluralismo’ alimenta la
diffusa tendenza al ‘discredito’ dello Stato, fa leva sulla crescente
importanza dei gruppi socioeconomici e « consiste nel negare I'unita
sovrana dello Stato, cioé¢ I'unita politica » (¢4). Cio che il pluralismo
dimentica ¢, semplicemente, la dimensione della politica e la neces-
sita di poter contare su un popolo unito e omogeneo, capace di
contrapporsi con successo al ‘nemico’ in quell’arena essenzialmente
conflittuale (ed essa, si, ‘plurale’) che ¢ lo spazio geopolitico (¢°). La
critica schmittiana della costituzione del ’19 coincide in sostanza con
il rifiuto della sua ispirazione ‘pluralistica’: la costituzione, lungi dal
reagire alla dissoluzione dello Stato, contribuisce alla sua resa ai
contrapposti interessi dei gruppi sociali. Ostaggio dei gruppi, lo
Stato, anziché proporsi come un centro autonomo di volonta poli-
tica, diviene I'impotente trasposizione della dinamica sociale e dei
suoi conflitti, «il teatro di una divisione pluralistica delle forze
sociali organizzate » (¢¢).

Se dunque Schmitt denuncia nel ‘pluralismo’ la caratteristica
essenziale, e il vizio di fondo, della costituzione weimariana, alcune
pagine di Ernst Fraenkel sono emblematiche di un giudizio eguale e
contrario: eguale, perché anch’esse indicano nel ‘pluralismo’ il tratto
essenziale della costituzione weimariana; e contrario, perché proprio
nella sua ispirazione ‘pluralistica’ ravvisano il suo principale merito.
Per il giovane allievo di Hugo Sinzheimer, ¢ il ‘pluralismo’ — ovvero
la valorizzazione dei fenomeni associativi e la convinzione della loro
rilevanza politico-costituzionale — il contrassegno di una nuova
democrazia: una « kollektive Demokratie », come la chiama Fraen-
kel, che completa e arricchisce la democrazia politica affidando alle

(@) Tvi, p. 31.

(¢4)  C. Scumrrr, 11 concetto di ‘politico’ (1932), in Ib., Le categorie del ‘politico’.
Saggi di teoria politica, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna, il Mulino, 1972, p. 124.

(6>)  Scumitt, Staatsethik und pluralistischer Staat, cit., pp. 28-42.

(66)  C. Scumitt, 1 custode della costituzione (1931), a cura di A. Caracciolo,
Milano, Giuffre, 1981, pp. 138-39. Cfr. M. CROCE, A. SALVATORE, Ethical Substance and
the Coexistence of Normative Orders. Carl Schmitt, Santi Romano, and Critical Institu-
tionalism, in « Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 56 (2007), pp. 1-32; T.
VON WALDSTEIN, Der Beutewert des Staates. Carl Schmitt und der Pluralisimus, Hamburg,
Ares Verlag, 2008.
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organizzazioni sociali un ruolo attivo nella formazione della volonta
collettiva (67). Sono i gruppi sociali che, operando nell’alveo delle
liberta fondamentali, concorrono a determinare I'indirizzo politico
e, lungi dal minare I'unita dell’ordinamento, favoriscono quell’inte-
grazione di cui Smend aveva sottolineato I'importanza (¢8).

Il confronto che Fraenkel inaugura con Schmitt (¢) si svolge
nella cornice dell’antinomia ‘pluralismo/monismo’. Negli scritti sch-
mittiani Fraenkel denuncia una doppia declinazione del ‘monismo’:
il ‘monismo’ di un sovrano immaginato come solitario ed eccedente
potere e il ‘monismo’ di un demzos omogeneo e insofferente di
differenziazioni e di divisioni (il popolo rousseauviano, secondo la
lettura schmittiana del Contratto sociale). Contro I'interpretazione
‘monistica’ della democrazia ¢ possibile ricorrere al relativismo
kelseniano e al suo ‘pluralismo competitivo’, ma conviene, per
Fraenkel, far leva piuttosto sul ruolo costruttivo e integrativo delle
formazioni sociali e sottolineare il carattere « dialettico » della de-
mocrazia: una democrazia che & dialettica in quanto si regge sull’in-
terazione (competitiva o collaborativa) fra gruppi e interessi di-
versi (79).

Fraenkel ha le idee chiare sulle possibili alternative: da un lato,
la « democrazia autoritaria » evocata da Schmitt o pitt concreta-
mente il corporativismo fascista, che, se pure sembra valorizzare i
momenti associativi, in realta li riduce ad articolazioni e cassa di
risonanza di una monolitica volonta statuale; dal lato opposto, il
‘pluralismo’: quel pluralismo che I'esperimento weimariano assume
come elemento caratterizzante dell’ordine complessivo.

Torna dunque a proporsi, in tutta la sua evidenza concettuale

(67)  E. FrRAENKEL, Kollektive Demokratie (1929), in Ib., Gesammelte Schriften,
Band 1, Recht und Politik in der Weimarer Republik, hrsg. von H. Buchstein unter
Mitarbeit von R. Kiihn, Baden-Baden, Nomos, 1999, p. 352.

(68)  R. SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, Milano, Giuffre, 1988.

(¢9)  Cfr. R. Ch. vaN O0vYEN, Neo-Pluralismus als ,Anti-Anti-Pluralismus‘: Die
Bedeutung von Kelsen und Schmitt fiir die politische Theorie von Fraenkel, in Hans Kelsen
und die offene Gesellschaft, 1d. (ed.), Wiesbaden, Springer, 2017, pp. 127-153.

(79)  E. FraeNkeL, Umz die Verfassung (1932), in Ip., Gesammelte Schriften, Band
1, cit., pp. 500-502. Cfr. Bovarri, I/ crepuscolo della sovranita, cit., passinz; S. CARLONI,
Una stella nel crepuscolo: gli scritti weimariani di Ernst Fraenkel, in « Rivista internazio-
nale di filosofia del diritto », 79 (2002), 3, pp. 349-384.
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e lessicale, quella dialettica fra ‘monismo’ e ‘pluralismo’ emersa in
piena luce nella cultura europea fra Otto e Novecento. E perd il
contesto storico complessivo, con la sua rapida e tumultuosa tra-
sformazione, a imprimere a quella dialettica un’inflessione ulteriore,
accentuando ed esplicitando la dimensione valutativa del ‘monismo’
e del ‘pluralismo’.

E parte integrante della strategia retorica dei totalitarismi la
celebrazione dell’unita: nel nazionalsocialismo, 'unita della razza,
nel fascismo, I'unita della nazione-Stato e, in generale, 'unita di una
massa che si identifica nelle parole d’ordine del regime (Panunzio
parlava del fascismo come di una ‘Chiesa’ (7!)), un’unita (‘totalita-
ria’, come si prendera a dire fra gli anni Trenta e Quaranta (72)), che
rifiuta la pluralita (delle convinzioni, delle azioni), cancella I'auto-
nomia (dei gruppi e degli individui) e trasforma il ‘diverso’ in
‘nemico’.

Di contro, nei paesi ancora fedeli alla tradizione liberal-
democratica, I’adozione di un paradigma ‘pluralistico’, se continua
ad assumere come esplicito bersaglio il ‘monismo’ caratteristico
della tradizione ‘statocentrica’, assume inevitabilmente anche un’im-
plicita valenza ‘antitotalitaria’. Un caso esemplare ¢ offerto, in
Francia, da Georges Gurvitch, che delinea una teoria ormai com-
piuta del ‘pluralismo’. Per Gurvitch il gruppo sociale ¢ un’espe-
rienza originaria, con la quale il diritto ¢ da sempre connesso. 1l
diritto ¢ una forma immanente all’interazione sociale, & un « diritto
sociale », e lo Stato, lungi dall’essere il creatore e il monopolista del
diritto, lo presuppone, formandosi nell’alveo di una gia ‘ordinata’
interazione sociale, in un momento specifico della sua storia (7).
L’unita dell’ordinamento non dipende dunque dall’azione dispotica
del sovrano e tanto meno coincide con il totalitario azzeramento di
tutto cio che & eterogeneo e conflittuale, ma ¢, al contrario, la

(71)  S. Panunzio, Teoria generale dello stato fascista, Padova, Cedam, 1932, pp.
59-60.

(72)  Cfr. C. Storry, Una costituzione per il regime? 1940: lo scoppio della guerra
e del conflitto tra partito e scienza giuridica, in « Giornale di storia costituzionale », 39
(2020), 1, pp. 143-72.

() G. GurvrtcH, L'idée du droit social. Notion et systéme du droit social.
Histoire doctrinaire depuis le 17° siécle jusqu’a la fin du 19° siécle (1932), Aalen, Scientia
Verlag, 1972, pp. 29-31; p. 53 e ss.
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risultante di una dinamica che trova il proprio punto di equilibrio
grazie al libero confronto fra posizioni e interessi diversi (74).

Elaborate nel corso degli anni Trenta, le teorie pluralistiche di
Gurvitch vengono tempestivamente riproposte nel secondo dopo-
guerra. Esce nel 1946 un suo lavoro dedicato alla ‘dichiarazione dei
diritti sociali’, che egli presenta come un’esplicitazione di quel
‘diritto sociale’ teorizzato nei suoi scritti degli anni Trenta. I diritti
sociali non sono per Gurvitch il frutto di una graziosa concessione
del sovrano: non scendono dall’alto sui sudditi, ma trovano la loro
sorgente nella dinamica interattiva dei gruppi sociali e nella loro
influenza sui pubblici poteri; ed & proprio nell’autonomia delle
formazioni sociali che risiede la migliore garanzia sostanziale contro
le sempre possibili degenerazioni autoritarie dell’ordinamento (7).

Il ‘pluralismo’ antitotalitario di Gurvitch trova un ambiente
particolarmente recettivo nella cultura del secondo dopoguerra. E
pressante 'esigenza, in tutto I’Occidente europeo, di progettare
ordinamenti che segnino una distanza netta e inequivocabile dal
‘totalitarismo’ sconfitto (e anche dallo statualismo ottocentesco). In
questa prospettiva, lo scarto determinante ¢ dato dal rovesciamento
del rapporto fra lo Stato e i diritti: non piu ricondotti alla discre-
zionale autolimitazione dell’onnipotente sovrano, ma assunti come il
fondamento indisponibile del nuovo ordine e la misura della legit-
timita dello Stato. E perd importante anche il ruolo attribuito ai
gruppi sociali, la cui valorizzazione produce effetti di rilievo: con-
tribuendo al ridimensionamento della sovranita, dilatando lo spettro
delle liberta, moltiplicando i punti di connessione fra le istituzioni di
governo e le aspettative e le inclinazioni dei governati. Non ¢ quindi
sorprendente che il ‘pluralismo’ politico-giuridico venga proposto
come una chiave teorica per intendere I'ispirazione fondamentale
delle nuove democrazie costituzionali.

Emblematica in questo senso ¢, di nuovo, la riflessione di Ernst

(%) Tvi, pp. 17-21.

() G. GurvrrcH, La Déclaration des droits sociaux, Paris, Vrin, 1946, p. 71 e ss.
Sul pluralismo di Gurvitch cfr. M. D’AquanNo, Gurvitch pluralista, Napoli, Morano
1974; A. Tanzi, Georges Gurvitch. Il progetto della liberta, Pisa, Pacini, 1980; A. ScErso,
Diritti sociali e pluralismo giuridico in Gurvitch, in « Tigor: rivista di scienze della
comunicazione », IIT (2011), 1, pp. 45-53.
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Fraenkel. La sua teoria pluralistica, messa a punto (come ricor-
diamo) nella cornice della repubblica weimariana, aveva ricevuto
stimoli e conferme nella letteratura politologica nord-americana, da
lui conosciuta direttamente negli anni dell’esilio, e aveva infine
trovato un conclusivo collaudo nel secondo dopoguerra.

Fraenkel torna a parlare di pluralismo, prima, in un breve
scritto del ’57 (76), che ripropone le inflessioni ‘pluralistiche’ della
costituzione weimariana, e poi, diffusamente, in un saggio del '64,
dove vengono ribaditi i capisaldi della sua teoria (7). La realta da cui
muovere per intendere la democrazia ¢ per Fraenkel una variegata
molteplicita di associazioni e interessi la cui interazione non si
esaurisce sul terreno dell’economia, ma ha anche una valenza poli-
tico-costituzionale. La democrazia costituzionale riposa non sul-
I'omogeneita (¢ ancora Schmitt il bersaglio di Fraenkel), ma sull’ete-
rogeneita e sul conflitto e richiede di conseguenza una visione nuova
del concetto di ‘bene comune’: che non pud essere definito ‘a priori’,
non puo essere imposto autoritariamente dall’alto, ma ¢ la risultante
del confronto (anche conflittuale) fra le parti sociali (78). Il carattere
‘pluralistico’ delle democrazie costituzionali non coincide semplice-
mente con l’esistenza di un ampio ventaglio di liberta individuali e
collettive, ma deriva anche dall’incidenza delle parti sociali sul
processo di formazione della volonta politica (79).

E dunque a posteriori che il bene comune pud essere deter-
minato « sulla base di un delicato processo di sintesi di idee e di
interessi divergenti di gruppi e di partiti » (30). E questo il centro del

(76)  E. FRAENKEL, Pluralismus (1957), in Ip., Gesammelte Schriften, Band 5,
Demokratie und Pluralismus, hrsg. von A. von Briinneck, Baden-Baden, Nomos, 2007,
pp. 383-385.

(77)  E. FRaENKEL, I/ pluralismo come elemento strutturale dello Stato di diritto
liberal-democratico (1964), in 1l pluralismo come innovazione. Societa, Stato e Costituzione
in Ernst Fraenkel, a cura di V. Atripaldi, Torino, Giappichelli, 1996, pp. 5-47. Si vedano
le considerazioni di R. Birurco, I/ contributo di Ernst Fraenkel alla teoria pluralistica (ivi,
pp- 49-99) e di V. ATripALDL, La teoria pluralistica di E. Fraenkel ed i modelli di pluralismo
nella tradizione giuspubblicistica italiana (ivi, pp. 101-36).

(78)  E. FraenkeL, Deutschland und die westlichen Demokratien (1960), in Ib.,
Gesammelte Schriften, Band 5, cit., p. 88.

(7°)  Ivi, p. 89.

(80)  FRAENKEL, I/ pluralismo come elemento strutturale dello Stato, cit., p. 11.
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messaggio ‘pluralistico’ affidato da Fraenkel al saggio del 64 (forse
il suo scritto pitt organico dedicato al ‘pluralismo’): indicare nell’in-
terazione (anche conflittuale) di una molteplicita di gruppi il tramite
della formazione della volonta collettiva. Al contempo, Fraenkel
sottolinea I’esigenza di garantire la complessiva unitarieta e compat-
tezza dell’ordinamento. Un suo bersaglio polemico ¢ infatti non
soltanto Schmitt, ma anche Laski: se il primo era responsabile di una
‘totalitaria’ cancellazione della pluralita, il secondo sottovalutava,
per eccesso di zelo ‘anti-monistico’, la necessita di individuare punti
di convergenza al di la del conflitto e I'importanza della funzione
mediatrice e unificante della sovranita (8!). Perché sia possibile
realizzare la concordia discors di interessi e programmi diversi ¢
indispensabile la condivisione di alcuni fondamentali principl e
valori (che Fraenkel collega in qualche misura con la tradizione
giusnaturalistica).

Per Fraenkel, le promesse pluralistiche della costituzione di
Weimar, traumaticamente interrotte dal totalitarismo nazionalsocia-
lista, si trasfondevano (e giungevano a compimento) nell’ordina-
mento costituzionale della repubblica di Bonn. E in effetti non
mancano significative continuita fra 'originale costituzionalismo
inaugurato con I'esperimento weimariano e le democrazie costitu-
zionali del secondo dopoguerra (82), anche se la radicale novita del
contesto conferisce a esse nuove e pit impegnative valenze. Un
profilo importante del nuovo costituzionalismo ¢ ovviamente la
valorizzazione delle liberta e della pluralita (delle opinioni e delle
formazioni sociali e politiche), che, nel secondo dopoguerra, acqui-
sisce determinazioni ulteriori rispetto alla tradizione liberale dalla
quale proviene: da un lato, in quanto incarna la contrapposizione dei
nuovi ordinamenti al culto totalitario dell’omogeneita e alla conse-
guente criminalizzazione dell’alterita, e, dall’altro lato, in quanto
viene a far parte del complesso sistema dei diritti fondamentali
caratteristico delle democrazie costituzionali.

(81 Ivi, pp. 15-16, p. 19.

(82)  Cfr., per una riflessione recente, « Il pensiero politico », LII (2019), 2 (La
repubblica di Weimar come esperienza, come laboratorio e come paradigma, a cura di R.
Gherardi); Cenz Anos da Constituicio de Weimar (1919-2019), G. Bercovici (ed.), Sao
Paulo, Ed. Quartier Latin, 2019.
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E perd anche vero che il rispetto della pluralita (delle opinioni
e degli interessi) non implica automaticamente I’esistenza di una
soggiacente teoria ‘pluralistica’: Gerber, il fondatore del ‘monismo’
statualistico ottocentesco, era anche un convinto liberale, sicuro
dell’esistenza di un ‘circolo virtuoso’ fra lo Stato, la liberta e la
civilta. Cio che caratterizza il ‘pluralismo’ politico-giuridico (il ‘plu-
ralismo’ come modello teorico) non & tanto o non & soltanto la
tematizzazione delle liberta (delle opinioni e delle formazioni sociali
e politiche) e della conseguente ‘pluralita’, quanto I'illustrazione del
collegamento fra la pluralita delle forme socio-giuridiche e 'ordine
complessivo (come avviene, ad esempio, in Gierke, che non differi-
sce da Gerber per una diversa valorizzazione della liberta).

Riproporre il paradigma ‘pluralistico’ nella cornice del nuovo
costituzionalismo post-bellico non ¢ allora semplicemente sottoli-
neare la rilevanza delle liberta, ma & proporre un modello teorica-
mente pill impegnativo, che intende mostrare come la pluralita
(degli interessi e dei gruppi sociali) non sia solo un emblema di
liberta, ma sia un tramite nuovo e originale della strutturazione
dell’ordine.

Per I'Ttalia, un esempio interessante delle potenzialita di un
modello ‘pluralistico’ & offerto dal percorso intellettuale di Mortati.
I primi scritti di Mortati vedono la luce in un ambiente — I'Italia
degli anni Trenta — dominato dalla retorica dell’unita e dell’omo-
geneita e non mostrano una qualche presa di distanza dal dominante
paradigma ‘monista’. Certo, non ¢ lo Stato fascista (lo Stato ‘sovra-
determinato’ ideologicamente dalla retorica del regime) a interessare
Mortati: per usare una formula felice, la teoria di Mortati non &
«una concezione fascista dello Stato », ma & « una concezione dello
Stato applicabile (e applicata) a quello fascista » (83). Ad allontanare
perd Mortati dalla tradizione monistico-statualistica interviene non
tanto la definizione dell’'oggetto, quanto una scelta di metodo: la
convinzione che la comprensione effettiva dell’ordinamento passi
attraverso 'analisi dei processi politico-sociali.

L’ordine giuridico non galleggia sul vuoto, ma dipende dalla
dinamica delle forze politico-sociali, che, lungi dal poter essere

(83)  G. ZAGREBELSKY, Premessa, in C. MORTATI, La costituzione in senso materiale
(1940), Milano, Giuffre, 1998, p. XIII [Cors. d. A].
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collocate in una zona esterna e indifferente al ‘giuridico’, devono
essere trattate come vere e proprie ‘fonti’ dell’ordinamento, devono
essere intese come il fondamento ‘materiale’, sociopolitico dell’or-
ganizzazione giuridico-normativa. E 'abbandono del formalismo e
dell’imperativismo giuridico a indurre il giurista a prendere sul serio
la molteplicita delle forze sociali. Certo, anche Santi Romano aveva
messo a fuoco la pluralita, ma continuava ad esaltare la ‘purezza’ del
metodo giuridico. Cio gli aveva permesso di sostenere la giuridicita
dei gruppi sociali, ma non di assumerli come forze capaci di incidere
sulla strutturazione e sulla vita dell’ordinamento sovrano.

Mortati al contrario attribuisce alle forze sociali una portata
sostanzialmente costituente (84). Certo, tutto cid non si traduce
immediatamente in un’opzione ‘pluralista’. Nell’analisi della dina-
mica sociale Mortati privilegia 'individuazione dei meccanismi che
regolano la distribuzione del potere e assegnano posizioni di supre-
mazia e di subalternita, perché sono le forze politicamente e social-
mente predominanti (la costituzione in senso materiale) a imprimere
il loro suggello sulla costituzione ‘formale’.

Questa prospettiva di fondo, argomentata nel libro del 40
(nello scenario dell’Italia fascista), non muta né durante il periodo
costituente né negli anni della faticosa ‘attuazione’ della costitu-
zione. Nel corso degli anni Sessanta Mortati ribadisce i suoi assunti
principali: tanto la necessita di assumere la dinamica sociale come
parte integrante dell’ordinamento quanto il riconoscimento di una
molteplicita delle forze socialmente agenti, che vengono a comporre
un preciso e tendenzialmente stabile assetto potestativo (). E resta
fermo, nell’opera del 40 come negli scritti successivi, che la scatu-
rigine della costituzione ‘formale’ non ¢ riposta in una qualche
indifferenziata grandezza collettiva (la ‘nazione’ o il ‘Volk’ della
giuspubblicistica otto-novecentesca), ma coincide con gli assetti

(84)  Come scrive efficacemente Zagrebelsky, le dottrine costituzionali correnti
apparivano a Mortati « se realistiche, non giuridiche; se giuridiche, non realistiche »
(ZAGREBELSKY, Premessa, cit., p. XVIII).

(8) La costituzione scritta non pud che rinviare a una sua « fonte » e questa
fonte, «assolutamente primaria », coincide con '« organizzazione delle forze sociali
stabilmente ordinate intorno ad un sistema di interessi e di fini ad esse corrispondenti »
(C. Morrart, Costituzione (I: Dottrine generals, 11: Costituzione della Repubblica italiana),
in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffre, 1962, XI, p. 167 e ss.).
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potestativi prodotti dall’interazione anche conflittuale fra « gruppi
antagonistici portatori d’interessi diversi » (86).

Alla galassia dei gruppi politico-sociali appartengono anche i
partiti politici. Che esistano un partito unico (come nel fascismo)
oppure una pluralita di partiti & di primaria importanza per I'indi-
viduazione del carattere democratico o totalitario di un regime (87),
ma non incide sull’angolatura adottata: la scelta di vedere nell’or-
dinamento giuridico-istituzionale la faccia di una moneta di cui
laltra faccia ¢ I'assetto degli interessi e dei poteri prodotto dalla
dinamica sociale.

Lasciarsi alle spalle la mitica unitarieta della ‘nazione’ o del
‘popolo’ per soffermarsi sul variegato panorama degli interessi e dei
molteplici attori sociali (individuali e collettivi) basta a fare della
teoria mortatiana una teoria ‘pluralistica’? Quanto meno, una scelta
siffatta esprime il convinto ‘anti-monismo’ dell’autore della Coszizu-
zione in senso materiale. A cadere sotto i colpi di un’analisi che vuol
essere, congiuntamente, ‘giuridica’ e ‘realistica’, ¢ una delle piu
radicali (e pit influenti) versioni del ‘monismo’: 'immagine (per
antonomasia) ‘gerberiana’, imperativistica e formalistica, di un or-
dine giuridico sospeso alla volonta della persona sovrana. Né al
‘monismo’ gerberiano Mortati sostituisce un debole ‘dualismo’, che
si limiti a evocare I'importanza del ‘polo sociale’ senza preoccuparsi
di indicarne i nessi con il ‘polo statuale’: I'alternativa al ‘monismo’ &
I’analisi di una pluralita direttamente influente sulla configurazione
dell’ordinamento.

Avvenuto il passaggio dal totalitarismo alla democrazia, ¢&
anche un’altra versione del ‘monismo’ che Mortati respinge: la
versione ‘rousseauviana’, o piu precisamente, I'idea di quel dénzos
che il Rousseau di Schmitt voleva unitario, omogeneo e compatto

(86)  MorraTi, La costituzione in senso materiale, cit., p. 76. Si leggano in
proposito le limpide e convincenti analisi di M. FioravanTi, Dottrina dello Stato-persona
e dottrina della costituzione. Costantino Mortati e la tradizione giuspubblicistica italiana
(dallo Stato liberale al regime fascista, ed oltre), in Il pensiero giuridico di Costantino
Mortati, a cura di M. Galizia, P. Grossi, Milano, Giuffre, 1990, pp. 160-61. Cfr. anche
S. BoNFIGLIO, 1] contributo di Mortati nella fase costituente attraverso la prospettiva teorica
e storica della costituzione in senso materiale, in « Nomos », 3 (2017), pp. 1-21.

(87)  Cfr. C. MortaT, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1962°, p.
736.
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(proprio il démos che Fraenkel rifiutava in nome del ‘pluralismo’).
Anche per Mortati il popolo della democrazia deve essere inteso
facendo leva sull'immagine di una societa caratterizzata dalla plura-
lita delle sue componenti. Il popolo sovrano non & un soggetto
indifferenziato, ma ¢ una realta intrinsecamente plurale e proprio
per questo nella democrazia costituzionale la formazione della « vo-
lonta comune » non pud nascere che da una qualche composizione
di «orientamenti contrastanti ». Il che perd impone (per Mortati
come per Fraenkel) che, al di la del conflitto, esista un « accordo
sostanziale » «intorno a certi principi fondamentali » (88). Certo,
per Mortati (e anche per Fraenkel) I'evidenziazione della pluralita
dei gruppi e delle forze sociali ¢ non il punto di arrivo, ma il punto
di partenza di un’analisi, che proprio attraverso la ricognizione della
dinamica degli interessi e dei conflitti, intende dar conto della
complessiva unitarieta del suo ordinamento: ma & per 'appunto
questo I'obiettivo cui aspira la teoria ‘pluralistica’ nella cornice delle
democrazie costituzionali novecentesche.

Giunto alla sua piena maturita e alla sua ‘riflessiva’ consape-
volezza a partire dagli esordi del Novecento, il ‘pluralismo’ politico-
giuridico si irradia in varie direzioni: assume una dimensione stret-
tamente giuridica (come nell’istituzionalismo romaniano) oppure
politologica (come nella scienza politica americana), ma anche ri-
fluisce nella composita esperienza di un nuovo costituzionalismo,
prima nella repubblica weimariana e poi nell’Europa occidentale del
secondo dopoguerra. Resta decisivo, per qualsiasi declinazione del
‘pluralismo’; il riferimento al gruppo sociale. Nella cornice delle
democrazie costituzionali, tuttavia, la valorizzazione della pluralita
dei gruppi acquisisce un’inedita rilevanza. E in un siffatto ambiente
che il ‘pluralismo’ vede moltiplicare le sue occorrenze nel discorso
pubblico: venendo diffusamente impiegato per sottolineare la legit-
tima compresenza, nel medesimo spazio pubblico, non solo di
opinioni individuali (8%), ma anche di formazioni sociali e politiche
diverse e potenzialmente o attualmente confliggenti.

(88)  Ibidem. Cfr. le importanti considerazioni di P. Rmora, Democrazia e
rappresentanza nel pensiero di Costantino Mortati, in 1l pensiero giuridico di Costantino
Mortati, cit., pp. 259-300.

(#) E in questo contesto che occorre collocare la nota analisi che Isaiah Berlin
dedica alle diverse declinazioni della liberta (I. BErLIN, Four Essays on Liberty, Oxford,
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6. 1l ‘pluralismo coloniale’.

La costruzione di una teoria ‘pluralistica’ & un lungo processo:
possiamo intravederne alcune lontane premesse nella Politica althu-
siana, seguirne lo sviluppo, nel corso dell’Ottocento, nei tentativi di
resistenza al dominante paradigma statualistico e assistere infine alla
sua messa a punto nella cultura politico-giuridica novecentesca.

E a questo processo che si riferisce la ‘mappa’ finora delineata.
In essa pero risalta una vistosa assenza; I’assenza di un riferimento a
un’esperienza capitale della modernita: I'esperienza della ‘coloniz-
zazione’. Al contrario, ¢ proprio a uno dei macroscopici effetti della
colonizzazione che fa abitualmente riferimento la nutrita letteratura
che, a partire dalle ultime decadi del Novecento, si ¢ soffermata, da
varie angolature, sul ‘pluralismo’: la formazione, nelle piu diverse
zone del mondo, di un’impressionante interconnessione di ordina-
menti, di sistemi normativi, di culture. In questa prospettiva, ha
ottenuto una giustificata risonanza un libro pubblicato da Michael
Barry Hooker nel 1975: un libro che ha come titolo per I'appunto
‘Legal pluralisn?’, si presenta come un’introduzione al diritto colo-
niale e neocoloniale (°°) e si sostanzia in una ricca e variegata
ricostruzione di contesti sociopolitici caratterizzati dall’intreccio fra
sistemi normativi diversi.

Conviene perd riproporre, anche in questo caso, quanto gia
venivo osservando a proposito del ‘pluralismo’ medievale: per chi
condivida la distinzione categoriale fra la ‘pluralita’ (dell’esperienza)
e il ‘pluralismo’ (come teoria), la semplice rilevazione del fenomeno

Oxford University Press, 1969): «in Berlin’s view, positive and negative liberty were
underpinned by two particular visions, Weltanschauungen — respectively — monism
and pluralism. [...] Whereas pluralism — according to Berlin — was that kind of
philosophical, ethical, political vision recognizing the complexity (and plurality) of life in
terms of values, goals, ideas, aspirations, monism [...] referred to the opposite concept,
resulting in a vision which seemed to reduce human life in all its aspects to a single
model, a single idea or principle (theoretical, political, ethical), supposed to be the
quintessential of truth » (S. Laci, A. CATANZARO, Preface. Monisms and Pluralisms in the
History of Political and Social Models, in Monisms and Pluralisms in the History of
Political and Social Models, A. Catanzaro, F. Falchi, S. Lagi (eds.), Roma, Edizioni
Epoké, 2018, p. 14).

(%) M.B. HoOKER, Legal Pluralism. An Introduction to Colonial ad Neo-colonial
Laws, Oxford, Clarendon Press, 1975.
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della pluralita, la constatazione della connessione o della sovrappo-
sizione di sistemi giuridici (e di culture) provocate dall’impressio-
nante esperienza della ‘colonizzazione’ non dice ancora nulla su un
paradigma ‘pluralistico’ in ipotesi innescato dalla colonizzazione
stessa. Per poter parlare di un ‘pluralismo’ coloniale occorre inter-
rogare il ‘discorso della colonizzazione’ e rintracciare in esso strate-
gie retoriche disposte a valorizzare la ‘molteplicita’ oltre (o contro)
I'enfatizzazione del ruolo determinante del ‘centro’.

Nell'impossibilita di addentrarsi nel dedalo della colonizza-
zione, mi limiterd a richiamare I’attenzione su alcuni passaggi del
‘discorso coloniale’ che appaiano rilevanti per la ‘mappa’ tematica
che sto delineando. Questi passaggi mi sembrano collegati a due
questioni decisive: quale sia il fondamento di legittimita dell’espan-
sione coloniale, quali siano le migliori strategie di governo delle aree
colonizzate. Conosciamo (gia dalle pagine schmittiane del Nowzos
der Erde) la principale risposta alla prima domanda: il diritto-dovere,
in epoche piu antiche, della ‘cristianizzazione’ degli infedeli, e,
successivamente, della ‘civilizzazione’ dei barbari. In realta, le due
strategie argomentative non tanto si susseguono secondo un rigido
rapporto di ‘prima’ e ‘dopo’, quanto si intrecciano e si sorreggono a
vicenda, anche se il loro ‘dosaggio’ e soprattutto la loro formulazione
mutano sensibilmente nel tempo: non scompare, nell’Otto-
Novecento, il richiamo alla ‘cristianizzazione’, anche se la ‘civilizza-
zione’ diviene la vera parola-chiave del discorso coloniale.

Il successo di questa parola non ¢ fortuito, ma ¢ favorito da
una visione della storia largamente diffusa nella cultura ottocentesca
(pur se espressa secondo ‘idiomi’ filosofici e schemi teorici diversi e
spesso incompatibili). Per i molteplici ‘storicismi’ ottocenteschi la
realta umana & ‘storia’ (ed & nella storia che affondano le radici
concetti di primaria importanza quali ‘nazione’ e ‘Stato’). La realta
umana deve essere intesa come un processo continuo e inarrestabile,
che non procede a caso, ma ha un zélos immanente e una precisa
direzione: ¢ un movimento che avanza dal semplice al complesso,
dalla barbarie alla civilta, dall’arcaico al moderno.

La storia universale traccia una linea ascendente, ‘progredisce’
muovendo dalle tenebre alla luce, ma il ritmo di questo processo non
¢ stato e non ¢& uniforme: rapido e impetuoso in Occidente, appare
bloccato in alcune civilta ‘stazionarie’ (quali la civilta cinese) e deve
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ancora iniziare nelle tante aree ‘selvagge’ del pianeta. E solo in
Occidente che la societa ¢, al contempo, complessa, civile e ‘mo-
derna’ ed ¢ solo in Occidente che puo svilupparsi lo Stato e trovare
nella nazione la propria sostanza etico-storica. E in questo (ormai
notissimo) orizzonte che si iscrive il ‘discorso coloniale’ trovando in
esso la sua principale legittimazione.

11 “discorso della colonizzazione’ si sviluppa lungo due diret-
trici connesse e irrinunciabili: da un lato, presuppone (e rafforza)
I'immagine di una sovranita che trova nella guerra e nell’espansione
economica e militare I'espressione e la conferma della sua inconte-
nibile potenza e, dall’altro lato, attribuisce alla potenza sovrana un
compito e un destino etico-storico che coincide con la diffusione di
quella civilta di cui la sovranita nazionale & un’idiomatica espres-
sione.

Se questi sono i parametri del ‘discorso della colonizzazione’,
se tutto ruota intorno alla potenza dello Stato e alla civilta di cui esso
¢ espressione, sembra scontato che non esistano margini per una
qualche considerazione della ‘pluralita’. In realta, il quadro ¢ piu
complicato. Le complicazioni nascono innanzitutto dal concreto
processo di colonizzazione, che mette a contatto i colonizzatori con
realta estremamente varie e complicate: di fronte a esse, 'ideale
legittimante (la ‘civilizzazione’) puo restare saldo, ma diviene inevi-
tabile interrogarsi sulle modalita della sua attuazione.

Sul piano della prassi, le strategie colonizzatrici sono assai
diversificate, dipendendo da numerosissime variabili, che vanno
dagli interessi, dalle aspettative, dalle forze dei ‘colonizzatori’ alla
configurazione (politica, socioeconomica, culturale) dei ‘colonizzati’.
E pero possibile utilizzare come criterio orientativo una tipologia
oggi riproposta in termini generali e ‘idealtipici’: la distinzione fra
‘direct rule’ e ‘indirect rule’. « Full indirect rule defines a case in
which the state integrates pre-existing institutions at all administra-
tive levels below the central government. Full direct rule is a scheme
of governance in which the colonial government creates all institu-
tions that reach down to its subjects » (°1). In termini ancora piu
marcatamente ‘modellistici’, « a ‘direct’ style of rule features highly

(°1)  C. MULLER-CREPON, Continuity or Change? (In)direct Rule in British and
French Colonial Africa, in « International Organization », 74 (2020), p. 710.



74 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

centralized decision making while an ‘indirect’ style of rule features
a more decentralized framework in which important decision-
making powers are delegated to the weaker entity » (°2). Fra gli
estremi di un governo (puramente) indiretto e un governo (pura-
mente) diretto dei territori colonizzati si allarga il ventaglio delle
numerosissime ‘gradazioni’ intermedie effettivamente adottate nelle
tante (e diversissime) esperienze coloniali.

Certo, resta indubbio che la colonizzazione, quale che sia la
modalita di governo dei territori raccomandata e/o praticata, ¢&
comunque sospesa a una logica duramente potestativa, che esige la
riconduzione di tutte le aree colonizzate (anche delle aree sottoposte
al piu ‘indiretto’ dei governi) a un centro sovrano (). E resta vero
che la superiorita etico-storica della civilta moderna-occidentale non
viene messa sostanzialmente in dubbio, all’interno del ‘discorso della
colonizzazione’. E pero altrettanto vero che il discorso coloniale, se
pure considera la colonizzazione come lo strumento di cui I'astuzia
della storia si serve per raggiungere il suo scopo piu alto — la fine
dell’arcaica barbarie e il trionfo planetario della civilta occidentale
— al contempo deve decidere come trattare le persistenti, e spesso
abissali, ‘differenze’. E nell'impostazione e nella soluzione di questo
problema che si profila la possibilita di una summa divisio: fra

(°2)  J. GErrING, D Zmrarr, J. VAN Gore, J. ArREVALO, An Institutional Theory of
Direct and Indirect Rule, in « World Politics », 63 (2011), 11, p. 377. « It is clearly
relevant, for example, to the sort of ‘colonial’ or ‘imperial’ relationship that exists
between highly distinct, usually noncontiguous, and asymmetric units. Here, the domi-
nant unit (A) may be referred to as the colonial power, imperial power, core, or
metropole, and the subordinate unit (B) may be referred to variously as a colony,
protectorate, dominion, territory, trust, or client state » (ivi, p. 381).

(%3)  Né questo profilo di carattere generale muta a seconda dalla forma assunta
(‘statual-nazionale’ o ‘imperiale’) dal centro dominante. Conviene tener presente la
seguente affermazione di John Breuilly: « By empire — scrive Breuilly — I mean a state
consisting of a core and one or more peripheries [...]. The core is governed by one
modality of power and the peripheries by different ones ultimately located in that core.
Associated with the coercive institutions of empire is usually a related system of
economic exploitation and ideological power which legitimizes imperial hierarchy and
subordination » (J. BREUILLY, Modern empires and nation-states, in « Thesis Eleven », 139
(2017), 1, p. 12). Per qualche considerazione ulteriore mi permetto di rinviare a P.
Costa, Nation-building e State-building nel ‘lungo’ Ottocento: miti identitari e strategie di
dominio, in corso di stampa presso « Forum Historiae Turis ».
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strategie che esaltano il carattere unitario e unificante della
colonizzazione(-civilizzazione) e strategie che prediligono una qual-
che forma di convivenza e interazione fra mondi e ordinamenti
diversi.

Se, ad esempio, prendiamo in considerazione la lunga presenza
britannica nel sub-continente indiano, troviamo un’istruttiva se-
quenza di strategie di intervento strettamente connesse con un
‘discorso coloniale’ che riflette sulle modalita, la legittimita e le
aspettative collegate al governo di un paese lontano e diverso. Questi
problemi erano rimasti a lungo relativamente marginali, dati gli
interessi economici, pit che politici, della Compagnia delle Indie.
Gia a partire dal 1726 tuttavia la East India Company aveva preso a
istituire organi giudiziari che nelle Presidency Towns applicavano
una combinazione di diritto inglese e di diritto locale; e, nel corso
dell’Ottocento, con il graduale esautoramento dei poteri della Com-
pagnia, la connessione fra i due mondi sarebbe divenuta sempre pit
rilevante.

Con il crescente coinvolgimento della Gran Bretagna nel
governo dell’India non poteva non divenire centrale il problema del
confronto con culture ‘altre’. Gia negli anni Settanta del Settecento
un funzionario della Compagnia delle Indie aveva sostenuto la
necessita di una campagna di ‘cristianizzazione’, indispensabile per
la civilizzazione (*4) (a riprova del persistente rapporto di comple-
mentarita fra ‘cristianita’ e ‘civilta’), preannunciando una tendenza
che nel secolo successivo avrebbe conosciuto nuovi e importanti
sviluppi. Spingevano verso un modello ‘assimilazionistico’ tanto lo
zelo missionario del movimento ‘anglicizzante’ quanto lo slancio
riformatore degli ‘utilitaristi’, a partire da James Mill (funzionario
della Compagnia e autore di un’importante History of British In-
dia (%)), convinto della necessita di contrastare le irrazionali con-
suetudini e dottrine che condannavano la societa indiana alla deca-
denza. E in questa prospettiva che William Bentinck, Governor-
General dell’'India a partire dal 1828, perora la centralita della lingua

(o) C. HaLL, Making colonial subjects: education in the age of Empire, in
« History of Education », 37 (2008), 6, p. 783.

(95)  J. ML, The History of British India, London, Baldwin, Cradock, and Joy,
1817.
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e della letteratura inglese nella formazione culturale dell’élite in-
diana. Ed ¢ a sostegno della politica culturale di Bentinck che il
giovane Thomas Babington Macaulay (in India dal 1834) redige la
sua famosa Minute on Indian Education.

Il punto in questione ¢ la formazione di una classe dirigente
indiana: non possiamo tentare di istruire « the body of the people »,
ma dobbiamo formare una classe di persone « who may be inter-
preters between us and the millions whom we govern; a class of
persons, Indian in blood and colour, but English in taste, in
opinions, in morals, and in intellect » (°¢). Questo obiettivo non puod
essere raggiunto favorendo l'insegnamento degli antichi testi in
arabo o in sanscrito, come sostenevano i cosiddetti ‘orientalists’. F.
indubbio, per Macaulay, il dislivello qualitativo fra le culture orien-
tali e la cultura occidentale, riscontrabile gia confrontando le rispet-
tive produzioni letterarie e abissale nei settori dove & richiesta
un’analisi precisa e documentata della realta (°7). Ed ¢ sicura anche
la superiorita della lingua inglese sul sanscrito o sull’arabo: lingue
ormai secondarie, di fronte al crescente ricorso all'idioma inglese nel
commercio internazionale e al suo uso in vaste zone del mondo,
dall’ America all’Africa, all’Oceania. La lingua inglese & chiamata, nel
presente, a svolgere un ruolo analogo a quello del latino dopo il
crollo dell'Tmpero romano (%8): operare come veicolo di una civilta
superiore, superando le angustie delle lingue vernacolari e delle
culture locali.

E in questa prospettiva che Macaulay, in un suo discorso
parlamentare del 1833, sostiene 'urgenza di provvedere a una
profonda riforma dell’ordinamento giuridico in un paese, come
I'India, afflitto da una strutturale incertezza del diritto, che richiama
(di nuovo) «the state of Europe after the fall of the Roman

(%) Tu. B. MacAuLAY, Mznute of the 2nd of February 1835, in Ibp., Speeches, with
his Minute on Indian Education, Oxford, Oxford University Press, 1935, p. 359. Cfr.
E.H. Currs, The Background of Macaulay’s Minute, in « The American Historical
Review », 58 (1953), 4, pp. 824-853.

(°7)  MAcAULAY, Minute, cit., p. 349.

(°8)  1Ivi, p. 351.
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empire » (°°). Certo, il pur auspicabile obiettivo di un diritto unico
per I'intera India & probabilmente irraggiungibile. E perd necessario
una riforma che renda prevedibili, tendenzialmente certe, le sen-
tenze dei giudici: « our principle is simply this; uniformity where you
can have it: diversity where you must have it; but in all cases
certainty » (100),

Macaulay da chiara voce a una strategia colonizzatrice che
affonda le radici in una visione della storia (una visione ‘whig’, come
¢ stata chiamata) che avrebbe trovato una compiuta espressione
nella sua History of England (1°!): una visione che vede nel presente
il trionfo della liberta e della civilta e cerca nel passato le premesse
e gli stadi di uno sviluppo orientato al ‘progresso’. E un’analoga
visione della storia (la storia come movimento verso quella piena e
creativa liberta individuale che costituisce 'espressione e il tramite
di una civilta dinamica ed espansiva) che ispira anche le considera-
zioni di John Stuart Mill sul governo coloniale.

Mill non ha dubbi nel sostenere che le colonie devono godere
di un’ampia liberta («the fullest measure of internal self-
government ») quando esse siano «colonies of European
race » (192), La situazione perd ¢ completamente diversa quando il
paese colonizzato & ancora lontano dal livello di civilta proprio del
paese dominante, come ¢& il caso dell'India. In questo caso, la
colonizzazione ¢ legittima nella misura in cui favorisca la transizione
del popolo dominato «to a higher stage of improvement ». Di
conseguenza, « a vigorous despotism is in itself the best mode of

(*0)  Tu. B. Macauray, Government of India. A Speech Delivered in The House
of Commons on the 10th of July 1833, in Ip., Miscellaneous Writings and Speeches, vol.
4, p. 320 (https://www.gutenberg.org/ebooks/2170).

(100) - Tvi, p. 325. Cfr. D. Skuy, Macaulay and the Indian Penal Code of 1862: The
Myth of the Inberent Superiority and Modernity of the English Legal Systen: Compared to
India’s Legal System in the Nineteenth Century, in « Modern Asian Studies » 32 (1998),
3, pp. 513-557.

(101) - Tw. B. Macauray, The History of England from the Accession of James II,
Philadelphia, Porter & Coates, 1848.

(102) 1S, ML, Considerations on Representative Government, New York, Har-
per and Brothers, 1862, p. 244.
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government for training the people in what is specifically wanting to
render them capable of a higher civilization » (103),

Proprio nell’opera — le Considerations on Representative Go-
vernment — che contiene una brillante demolizione del ‘dispotismo’
e una vibrante celebrazione della partecipazione democratica Mill
inserisce (nell’ultimo capitolo) I'eccezione alla regola: come la pie-
nezza della liberta vale per gli adulti ma non per i minori (194), cosi
lillegittimita del governo dispotico presuppone il pieno fiorire della
civilta e della ‘modernita’. Ai popoli fermi a fasi precedenti dello
sviluppo storico serve invece un ‘dispotismo’ (potremmo dire, un
dispotismo  ‘illuminato’ o ‘pedagogico’) funzionale alla loro
‘civilizzazione-modernizzazione’.

La superiorita della civilta occidentale-moderna, la ‘civilizza-
zione’ come fondamento di legittimita del dominio coloniale, la
riconduzione delle culture ‘retrograde’ o ‘stazionarie’ o ‘arcaiche’
agli standard della civilta occidentale: sono questi i passaggi-chiave
del ‘discorso della colonizzazione’ che trionfa in « the age of impro-
vement » (19%), Certo, dobbiamo evitare di offrirne una visione
semplicistica: tanto Macaulay quanto Mill erano consapevoli delle
difficolta cui il programma di ‘civilizzazione’ andava incontro e non
mancavano di insistere sulla necessita di rispettare la sensibilita
etico-religiosa dei popoli colonizzati (1°¢), Restano fermi pero i tratti
generali della loro impostazione e bastano a far intendere come un
discorso coloniale improntato alla logica della ‘assimilazione’ avesse
un’impronta oggettivamente ‘monistica’; e, potremmo dire, doppia-
mente ‘monistica’: non solo perché presupponeva la presenza do-
minante della potenza colonizzatrice, ma anche e soprattutto perché
la civilizzazione di cui la colonizzazione si voleva strumento impli-

(103)  Tvi, p. 249.

(104)  J.S. MiLL, On liberty, London, W. Parker, 1859, pp. 21-22.

(105)  La felice espressione ¢ di A. Bricas, The Age of Improvement, 1783-1867,
New York, Longmans, Green, 1959.

(106)  Cfr. M. Tunick, Tolerant Imperialism: Jobn Stuart Mill’s Defense of British
Rule in India, in « The Review of Politics », 68 (2006), pp. 1-26; V. Grorrios, Philosophy
of History and Philosophical Anthropology in ].S. Mill’'s Views on Colonialism, in
«Journal of Political Ideologies », 19 (2014), 2, pp. 187-207: D. WiLriawms, John Stuart
Mill and the practice of colonial rule in India, in «Journal of International Political
Theory », 2020, pp. 1-17.
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cava la reductio ad unum (almeno incoativa e finale) delle culture e
degli ordinamenti ‘altri’.

Se il modello ‘assimilazionistico’ occupasse il discorso colo-
niale nella sua interezza, sarebbe difficile immaginare la possibilita di
una sua declinazione ‘anti-monistica’, ‘pluralistica’. In effetti, queste
possibilita si aprono proprio nella misura in cui 'ottimismo rifor-
matore e modernizzatore perde gradualmente il suo smalto, tanto da
rendere possibili rappresentazioni diverse dell “alterita’ coloniale. E
ancora la colonizzazione inglese in India a offrire indicazioni esem-
plari, soprattutto a partire dall’evento traumatico della Rivolta del
1857, che, da un lato, conduce all’abolizione della East India Conz-
pany e all’assunzione piena e formale del governo dell'India da parte
della Corona, ma, dall’altro lato, suona come una dichiarazione di
fallimento della strategia di civilizzazione-assimilazione che era riu-
scita ad avere la meglio, nel discorso coloniale della prima meta del
secolo, sulle tesi dei cosiddetti ‘orientalists’.

Karuna Mantena ha avuto di recente il merito di richiamare
'attenzione su questo punto di svolta, che trova un’espressione
significativa nell’opera di Henry Sumner Maine (197). Esce nel 1861
la sua opera piu celebre, destinata a un rapido e duraturo successo:
Ancient Law (198), Scarsamente interessato alle geometrie concet-
tuali benthamiane e austiniane e sensibile alla dimensione storico-
evolutiva caratteristica della cultura vittoriana, Maine si sofferma
sull’analisi storico-giuridica (e socio-antropologica) delle antiche
societa indoeuropee (dalla Grecia a Roma, all'India) per cogliere
tanto le loro caratteristiche strutturali quanto la direzione di uno
sviluppo storico che giunge sino al presente. Ricorre in Maine la
celebre distinzione (che anche Spencer utilizzera largamente) fra le

(107) K. MaNTENA, Alibis of Empire. Henry Maine and the End of Liberal
Imperialism, Princeton, Princeton University Press, 2010.

(108) - H. SumNER MAINE, Ancient Law: Its Connection with the Early History of
Society, and its relation to Modern Ideas, London, John Murray, 1861. Cfr. L. CAPOGROSSI
CoLOoGNESt, Sir Henry Maine e I'Ancient law, in « Quaderni fiorentini », 10 (1981), pp.
83-147; A. Cassant, Diritto, antropologia e storia. Studi su Henry Sumner Maine, Bologna,
Clueb, 2002; M. PicciNiNg Tra legge e contratto. Una lettura di Ancient Law di Henry S.
Maine, Milano, Giuffre, 2003; M. GOETZMANN, Le juriste-anthropologue du British Raj: Sir
Henry Sumner Maine et son ceuvre, in « Bérose — Encyclopédie internationale des
histoires de I'anthropologie », 2020 (https://www.berose.fr/article2026.html?lang=fr).
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societa ‘stazionarie’ e le societa ‘progressive’: se nelle prime 1’ele-
mento centrale e coesivo ¢ la famiglia patriarcale e I'individuo &
definito dall’insieme delle relazioni che lo tengono avvinto alla
comunita e gli assegnano un preciso ‘status’, nelle seconde emergono
il protagonismo del singolo e la sua indipendenza, limitata soltanto
da vincoli contrattuali liberamente prescelti. E appunto il passaggio
dallo status al contratto la direttrice lungo la quale ricostruire il
movimento storico (109),

Di questo passaggio Maine sottolinea la problematicita e 'ec-
cezionalita: « the stationary condition of the human race is the rule,
the progressive the exception » (119). E il progresso la direzione di
senso dello sviluppo storico, ma I'interesse di Maine va alla condi-
zione ‘originaria’ e ‘stazionaria’ dell'umanita: una condizione re-
mota, per 'Europa, ma vicina nel tempo (anche se lontana nello
spazio) quando si faccia riferimento all’'India, dove Maine ritrova il
nucleo delle societa ‘stazionarie’ — la famiglia patriarcale e la
struttura degli ‘status’ — e ne registra ’espansione nella comunita di
villaggio (111). La comunita di villaggio ¢ per Maine uno snodo
essenziale della societa indiana: una formazione « of immense anti-
quity » (112), resistente alle conquiste e alle rivoluzioni, tanto che
« the most beneficent systems of government in India have always
been those which have recognised it as the basis of administra-
tion » (113).

Non a caso, dieci anni dopo la pubblicazione di Ancient Law
(e dopo sette anni trascorsi in India come membro del Consiglio
supremo del governatore delle Indie) Maine dedica riflessioni im-
portanti proprio alla comunita di villaggio lanciando un grido di
allarme: la societa indiana, nella sua ‘pura’ conformazione ‘tradizio-
nale’, ‘originaria’ « is undoubtedly passing away »; « India itself is

(109)  « We may say that the movement of the progressive societies has hitherto
been a movement from Status to Contract » (SUMNER MAINE, Ancient Law, cit., p. 170).

(110)  Tvi, p. 24.

(1) « The Family in India has a perpetual tendency to expand into the Village
Community » (ivi, p. 228).

(112)  Tvi, p. 260.

(1) Tvi, p. 261.
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gradually losing everything which is characteristic of it » (114). E
questa trasformazione ¢ imputabile non tanto (o non soltanto) alle
dottrine utilitaristiche e ai progetti di ‘occidentalizzazione’ dell’In-
dia, quanto alla dominazione inglese come tale: « it is by its indirect
and for the most part unintended influence that the British power
metamorphoses and dissolves the ideas and social forms underneath
it » (119),

Per Maine, le antiche forme sociali godevano di una loro
precisa ‘legittimita’ storica. Dalla sua riflessione emerge « the idea of
traditional society, of native society as an integrated social whole
whose basis, while diametrically opposed to modern (Western)
societies, was recognized to have a logic and rationale of its
own » (116), Nasce da questo assunto la possibilita di sviluppare un
discorso coloniale ‘anti-assimilazionistico’: un discorso che da Alfred
Lyall, che raccoglie in India l'eredita intellettuale di Maine, giunge
fine a Lugard e alla teorizzazione (in qualche modo conclusiva)
dell“indirect rule’. In questa prospettiva, la rivolta del 1857 sancisce
il fallimento della ‘modernizzazione’ e ne mostra gli effetti destabi-
lizzanti, conflittuali e potenzialmente incompatibili con il governo
del paese. La colonizzazione continua a essere, se si vuole, il ‘fardello
dell’'uomo bianco’, un compito storico cui 'Europa non puo sot-
trarsi: questo compito perd consiste non gia nella programmatica
modernizzazione delle societa ‘stazionarie’, ma nella salvaguardia
della loro specificita, nella conservazione dei loro ordinamenti.
Cambia il fondamento di legittimita della colonizzazione e cambia la
strategia di governo, che privilegia la cooperazione fra la potenza
occupante e le autorita ‘indigene’.

Da un lato, la riconduzione delle societa arcaiche a un unico e
unitario modello di ‘civilta’; dall’altro lato, I’enfatizzazione delle
differenze, la rappresentazione di un’alterita storico-culturale che
non poteva essere travolta senza provocare incontrollabili effetti

(114)  H. Sumner MAINE, Village-Communities in the East and West, London,
John Murray, 1871, p. 24.

(19)  Ivi, pp. 27-28.

(116)  MANTENA, Alibis of Empire, cit., p. 150. Cfr. anche F. Foks, Bronislaw
Malinowski, ‘Indirect Rule’, and the Colonial Politics of Functionalist Anthropology, ca.
1925-1940, in « Comparative Studies in Society and History », 60 (2018), 1, pp. 33-57.



82 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

destabilizzanti: & in questa forbice che si situa la possibilita di una
declinazione ‘pluralistica’ del discorso coloniale. A renderlo possi-
bile ¢ una sorta di ‘anthropological turn’ che richiama I'attenzione
sullo spessore, la coerenza e 'autonoma consistenza delle societa
‘tradizionali’ (o ‘stazionarie’) e rende possibile un mutamento di
prospettiva e di strategia.

Certo, conviene tener presente che la valorizzazione ‘plurali-
stica’ delle culture ‘altre’ presuppone l'orizzonte della colonizza-
zione e si rende storicamente comprensibile solo in quanto collegata
alla logica e alla politica dell’espansione coloniale. Il legame strut-
turale del ‘discorso coloniale’ con le strategie e con le pratiche della
colonizzazione non puo essere dimenticato o ridotto a mero ante-
fatto, ma incide sulla sua configurazione: la condizione di pensabilita
del ‘discorso coloniale’ ¢ il riferimento a un potere dominante alla
cui orbita occorre in qualche modo ricondurre la molteplicita delle
forme politico-sociali dominate (117). E questo lo spazio politico e
argomentativo entro il quale tanto il ‘monismo’ assimilazionistico
quanto la valorizzazione ‘pluralistica’ della debordante molteplicita
delle culture si muovono, senza poterne varcare i confini.

Innescato sul tronco del ‘discorso coloniale’, il paradigma
‘pluralistico’ deve essere analizzato come una sua variante, anche se
¢ indubbio che la declinazione ‘pluralistica’ del discorso coloniale —
potremmo parlare, per amore di brevita, di ‘pluralismo coloniale’ —
dia luogo a un ventaglio di posizioni molto ampio.

A un suo estremo possiamo collocare la teoria lugardiana
dell“indirect rule’. Frederick Lugard, quando esponeva, nel 1922, la
sua strategia colonizzatrice (118), muoveva, certo, dal riconoscimento
della molteplicita delle culture africane e della loro lontananza dagli
standard occidentali, ma perseguiva un obiettivo preciso e concreto:
individuare la piu efficace politica di governo delle colonie. Era
funzionale a questo scopo l'invito a rispettare il principio della

(117)  Come osserva Lauren Benton, gli ordinamenti indigeni vengono comun-
que assunti come un momento interno a un sistema imperniato sulla potenza dominante
(L. BentoN, Law and Colonial Cultures: Legal Regimes in World History, 1400-1900,
New York, Cambridge University Press, 2002, pp. 164-5).

(18)  F.D. LuGarp, The Dual Mandate in British Tropical Africa, Edinburgh-
London, Blackwood, 1922.
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« decentralisation » (11°) e a valorizzare le regole, le tradizioni, i
pregiudizi delle comunita governate (120). Proprio queste comunita
infatti, assunte in tutta la loro ‘arcaica’ organizzazione e stratifica-
zione socio-politica, si prestavano a funzionare come gli ingranaggi
di un complesso e delicato apparato di potere: i « native chiefs »
divenivano « an integral part of the machinery of the administra-
tion », mentre al suo vertice il governatore esercitava incisivi poteri
(dall’esazione fiscale al comando delle operazioni militari, al « right
to legislate », alla requisizione delle terre per pubblica utilita (121)).

Nell’zndirect rule lugardiano I'opzione ‘pluralistica’ prosperava
alllombra di una strategia colonizzatrice che, se pure non aveva
esplicitamente rifiutato la ‘civilizzazione’ come meta finale, la met-
teva in parentesi nella concreta orchestrazione del governo coloniale.
E appunto a un’efficace gestione del dominio che & finalizzato il
‘pluralismo’ di Lugard. Non sembra cionondimeno improprio par-
lare di ‘pluralismo’: nel senso che il ‘discorso coloniale’, costretto a
confrontarsi con la pluralita (delle culture, degli ordinamenti), non
ne decreta l'irrilevanza e la (etico-storica) ‘illegittimita’, ma la assume
come componente dell’ordine complessivo (che in questo caso ¢
ovviamente I'ordine gerarchico e diseguale stretto intorno al potere
coloniale).

All’estremo opposto, fra le tante variazioni di cui da prova il
‘pluralismo coloniale’, possiamo collocare il contributo di Cornelis
van Vollenhoven. La colonizzazione olandese delle Indie Orientali
aveva avuto sempre un carattere ‘dualistico’ e aveva trovato una
precisa regolamentazione nel Regeringsreglement del 1854: la disci-
plina giuridica dei coloni (e degli altri Europei) doveva essere uno
specchio il pit possibile fedele dell’ordinamento vigente nei Paesi
Bassi, mentre per i ‘nativi’ continuavano a valere le tradizioni e le

(119)  Tvi, p. 96.

(120) 11 principio cardinale della « British policy in dealing with native races » &
adottare un metodo di governo che sia « deep-rooted in their traditions and prejudices »
(ivi, p. 211).

(121)  Tvi, pp. 205-206. Mahmood Mamdani vede nell*indirect rule’ la pit
compiuta espressione del potere coloniale (M. Mawmpani, Historicizing Power and
Responses to Power: Indirect Rule and its Reform, in « Social Research », 66 (1999), 3, pp.
859-886).
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consuetudini locali (la adat law, come si prende a dire alla fine
dell’Ottocento) (122).

Fra Otto e Novecento, tuttavia, il tradizionale ‘separatismo’
viene messo in questione perché le parole-chiave che attraversano
I'intero ‘discorso coloniale” ottocentesco — la ‘cristianizzazione’ e la
‘civilizzazione’ dei popoli colonizzati — investono anche la politica
coloniale olandese. La vicenda anglo-indiana era un precedente: il
programma di ‘civilizzazione’ (e di ‘anglicizzazione’) aveva avuto la
meglio sulle prospettive dei cosiddetti ‘orientalists’ e nel 1860 e nel
1861 erano stati varati il codice penale e il codice di procedura
penale. Si apre un intenso dibattito (nel parlamento e nell’opinione
pubblica) entro il quale ¢ possibile rintracciare una contrapposizione
caratteristica del ‘discorso coloniale’: la contrapposizione fra i soste-
nitori della necessita di superare le differenze culturali, considerate
come ostacoli a una modernizzazione-occidentalizzazione indispen-
sabile, se non altro, per garantire la ‘certezza del diritto’, e i difensori
del valore, della ricchezza socio-antropologica e dell’efficacia disci-
plinante delle culture e degli ordinamenti ‘tradizionali’.

E a sostegno di quest’ultima tesi che Vollenhoven impiega
tutte le sue energie, dedicandosi a un’inesausta attivita di riscoperta
e di valorizzazione dell’Adat law, di quel complesso assetto etico,
giuridico e religioso che costituiva, con numerose varianti (Vollen-
hoven parla di diciannove aree), il tessuto connettivo delle societa
indonesiane: una realta vivente, un diritto capace di cambiare nel
tempo (tanto da rendere problematica una sua redazione scritta).

L’obiettivo di Vollenhoven & preservare forme socio-giuridiche
antiche e ancora vitali dalla dissoluzione cui un pesante intervento di
‘modernizzazione’ le condannerebbe e il raggiungimento di questo
scopo passa attraverso un’opzione ‘pluralistica’, che scommette sulla
possibilita dell’interazione fra mondi socio-antropologici radical-
mente diversi (123). Per dirla in modo semplice: se & per favorire

(122) - C. Fasseur, Colonial dilemma: Van Vollenbhoven and the struggle between
Adat Law and Western law in Indonesia, in European Expansion and Law: The Encounter
of European and Indigenous Law in 19%- and 20"-Century Africa and Asia, W.].
Mommsen, J.A. De Moor (eds.), Oxford-New York, Bert, 1992, pp. 237-56.

(1) E quanto sostengono E. Adamson Hoebel e A. Arthur Schiller nel
presentare al pubblico anglosassone 1'opera dedicata all’Adat law da Barendt ter Haar,
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lefficienza e la stabilita del governo coloniale che Luder vuole
preservare le societa ‘arcaiche’, van Vollenhoven respinge una vi-
sione e un’organizzazione ‘monistica’, forzosamente ‘unitaria’, della
colonizzazione perché incompatibile con la sopravvivenza di quelle
culture ‘altre’, la cui difesa ¢ I'obiettivo primario della sua inesausta
attivita intellettuale e politica.

Posto di fronte alla sfida della pluralita, il discorso coloniale,
dunque, pur se stretto intorno al mito legittimante della ‘civilizza-
zione’, non offre soluzioni univocamente ‘monistiche’: valgano gli
‘esempi’ dell'India britannica e dell'Indonesia olandese, dove si
segnalano strategie che possono dirsi ‘pluralistiche’ in quanto orien-
tate non tanto alla rapida trasformazione delle societa ‘arcaiche’
quanto alla loro conservazione, in un rapporto di connessione
(-subordinazione) con I'ordinamento della potenza colonizzatrice.

Certo, il ‘pluralismo coloniale’ trova difficolta ad affermarsi
tanto maggiori quanto piu forti sono i nessi instaurati fra la ‘colo-
nizzazione’ e la ‘civilizzazione’. E eloquente il caso della Francia,
dove era indispensabile fare i conti con il messaggio universalistico
della rivoluzione del 1789 e la via pit breve per rendere compatibile
l'egualitarismo  rivoluzionario con I’espansionismo dello Stato-
nazione era presentare la conquista coloniale come lo strumento
indispensabile per donare ai conquistati la liberta, ’eguaglianza e i
diritti (124).

Proprio in ragione dell’incidenza dell’ideologia ‘assimilazioni-
stica’ sul discorso coloniale francese, la trattatistica di diritto colo-

un allievo di van Vollenhoven (E.A. HOEBEL, A.A. SCHILLER, Introduction, in B. TER HAAR,
Adat Law in Indonesia, New York, International Secretariat, Institute of Pacific Rela-
tions, 1948, pp. 1-43). Sull’ Adat law e sul ruolo di Cornelis van Vollenhoven cfr. The
Revival of Tradition in Indonesian Politics. The deployment of adat from colonialism to
indigenism, ].S. Davidson, D. Henley (eds.), London-New York, Routledge, 2007; F.
Von Benpa-BeckMann, K. VoN Benpa-BEckMANN, Myths and stereotypes about adat law.
A reassessment of Van Vollenboven in the light of current struggles over adat law in
Indonesia, in « Bijdragen tot de Taal-, Land- en Volkenkunde », 167, 2-3 (2011), pp.
167-195.

(124) - Non sono mancati, nel corso della colonizzazione ottocentesca, episodi di
trasformazione dei nuovi ‘sudditi’ in ‘cittadini’ pleno ure. Cfr. A. GiroLLET, La politique
coloniale de la Ile République. Un assimilationnisme modéré, in « Revue francaise
d’histoire d’outremer », 85 (1998), 320, pp. 71-83.
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niale tardo-ottocentesca insiste sull’esistenza di due modelli di co-
lonizzazione: il modello caratterizzato dal principio dell’“assimila-
zione’ (Pattrazione dei paesi colonizzati nell’orbita politico-giuridica
della nazione ‘colonizzatrice’) era riferito alla Francia, il modello
fondato sul principio dell’*autonomia’ (il principio di non ingerenza
nell’organizzazione socio-giuridica del paese colonizzato) era pre-
sentato come tipico della colonizzazione britannica, mentre una
terza via, il mero ‘assoggettamento’ (la brutale sottomissione del
paese occupato ad esclusivo vantaggio della potenza occupante)
veniva caritatevolmente relegato a una fase piu lontana della colo-
nizzazione, antecedente alle rivoluzioni di fine Settecento (125).

In realta, anche in Francia la dimensione dell’zndigénat, il
mantenimento delle differenze fra le popolazioni native e i coloniz-
zatori (126), ¢ un profilo importante nel concreto governo delle
colonie e si riflette nel riconoscimento della necessita di fare comun-
que i conti con le radicali e persistenti differenze che separavano
I'Occidente dalle culture ‘altre’ (127).

La colonizzazione, insomma, pur nell’enorme varieta delle sue
manifestazioni, ¢ dovunque e sempre costretta a fare i conti con
I'esperienza della pluralita. Certo, la logica potestativa dalla quale il

(125)  Cfr. A. GrauLt, Principes de colonisation et de législation coloniale, Paris,
Sirey, 1907°. Cfr. S. EL MEcHAT, Sur les principes de colonisation d’ Arthur Girault (1895),
in « Revue historique », 657 (2011), 1, pp. 119-144.

(126)  Cfr. P. PerrmEeaN, Science and the ‘Civilizing Mission’: France and the
Colonial Enterprise, in Science Across the European Empires — 1800-1950, B. Stutchey
(ed.), Oxford-New York, Oxford University Press, 2005, pp. 107-128; E. Saapa, Entre
« assimilation » et « décivilisation »: ['imitation et le Projet colonial républicain, in
« Terrain. Anthropologie & sciences humaines », 44 (2005) (Imzitation et Anthropologie),
pp. 1-16; M. Corrias, Esclavage, assimilation et dépendance. Essai sur une relation
coloniale, in « Les Cahiers du Centre de Recherches Historiques. Archives », 40 (2007)
(Dépendance(s)), pp. 1-16; D. CostantINi, Mission civilisatrice. Le Réle de [bistoire
coloniale dans la construction de l'identité politique francaise, Paris, Editions la Décou-
verte, 2008; O. L Cour GRANDMAISON, La République impériale. Politique et racisme
d’Etat, Paris, Fayard, 2009; In., De lindigénat. Anatomie d'un ‘monstre’ juridique: le droit
colonial en Algérie et dans I'Empire frangais, Paris, Zone, 2010; I. MErLE, A. MUCKLE,
L’indigénat. Geneses dans I'Empire francais. Pratiques en Nouvelle Calédonie, Paris,
CNRS Editions, 2019.

(127)  Cfr. ad esempio P. GraN, De léducation des races. Etude de sociologie
coloniale, Paris, Challamel, 1913, p. 130 e ss.; G. Haroy, Histoire de la colonisation
frangaise, Paris, Librairie Larose, 1928, p. 316 e ss.
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‘discorso coloniale’ dipende e il suo mito di fondazione (I’eccezio-
nalismo della civilta occidentale e la sua supremazia etico-storica)
concorrono nel sospingerlo verso una risposta ‘monistica’ alla sfida
della molteplicita. Fino a che punto pero la riduzione delle diffe-
renze fra dominanti e dominati ¢ possibile senza provocare la
dissoluzione dei legami sociali e il collasso dell’ordine? Fino a che
punto & compatibile con il mantenimento del fossato che non puo
non separare i colonizzatori dai colonizzati? Di fronte a problemi di
questa portata, direttamente influenti sulla concreta gestione del
governo coloniale, la soluzione ‘monistica’ — la delegittimazione
delle differenze alla luce abbagliante della civilta moderna-
occidentale — non & né facile né scontata e si fa strada una soluzione
diversa, imperniata non sull’azzeramento delle differenze, ma sul
loro riconoscimento. In questo caso, la ‘civilizzazione’ puod pure
continuare a svolgere la sua funzione legittimante, a patto pero di
essere intesa non come ’asse portante, ma soltanto come |’obiettivo
finale e asintotico di una colonizzazione che trova il suo punto di
equilibrio nell’orchestrazione della pluralita.

All'interno del discorso coloniale emerge la possibilita di un
approccio ‘pluralistico’ che, da un lato, offre una solida base al
modello dell’zndirect rule raccomandando la convivenza (e una
qualche sinergia) fra culture e ordinamenti diversi entro I'impianto
gerarchicamente strutturato del dominio coloniale, e, dall’altro lato,
stimola ’attenzione nei confronti delle societa ‘arcaiche’, ‘staziona-
rie’, estranee agli standard della civilta occidentale. Possiamo quindi
parlare di ‘pluralismo coloniale’ (di una declinazione ‘pluralistica’
del discorso coloniale), a patto di impiegare il termine ‘pluralismo’
come un’espressione metalinguistica che permetta di mettere a
fuoco 'esistenza, entro il ‘discorso coloniale’, di una visione dell’or-
dine fondata sulla compresenza e sulla correlazione di realta plurali.

7. Il ‘pluralismo’ fra antropologia e sociologia giuridica.

Cio che ha reso possibile una declinazione pluralistica del
‘discorso coloniale’ ¢ stata la messa a fuoco delle ‘societa stazionarie’.
Non erano mutate le coordinate generali del discorso coloniale.
Restavano ferme I'idea dell’eccezionalismo dell’Occidente e la con-
vinzione che esistesse una gerarchia qualitativa fra le civilta superiori
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e progressive (moderne, occidentali) e le societa inferiori e (varia-
mente) stazionarie (tutte le societa ‘altre’, non riconducibili al
modello moderno-occidentale). Al contempo, tuttavia, il trionfo
planetario della civilizzazione ‘moderna’ era relegato in un lontano e
indeterminato futuro e per converso le tante societa ‘stazionarie’
ancora esistenti acquisivano una maggiore ‘legittimita’ e visibilita.

Si ¢ parlato a questo proposito, non per caso, di un ‘anthro-
pological turn’: & infatti in questo contesto che viene sviluppandosi
un nuovo sapere specialistico — I’antropologia — che intende
prendere sul serio, fino in fondo, la ‘legittimita’ delle societa ‘altre’,
sottrarle al cono d’ombra che le riduceva a un ‘negativo’ — a
qualcosa che non era ancora, ma sarebbe potuto divenire — e
coglierne la ‘positiva’ e attuale conformazione. Connessa genetica-
mente con il ‘pluralismo coloniale’, 'antropologia trova pero in esso
non soltanto un incentivo, ma anche un ostacolo, dal momento che
Ianthropological turn’ non aveva cancellato cio che ¢ stato chiamato
il ‘legal primitivisn’ e la filosofia della storia da cui dipende: I'idea
che le societa ‘arcaiche’ fossero tendenzialmente immobili, compatte
e omogenee, dominate da ‘pregiudizi’ irrazionali e da rigide consue-
tudini (128).

E determinante la svolta impressa alla giovane disciplina da
Franz Boas, non a caso considerato uno dei ‘padri fondatori’ del-
I'antropologia (12). Boas, da un lato, contesta la riconduzione delle

(128)  S. Wiy, The Invention of Legal Primitivism, in « Theoretical Inquiries in
Law », 10 (2009), 2, pp. 485-510. E aperto e dibattuto il problema del rapporto fra la
nuova disciplina e il discorso coloniale otto-novecentesco. Si vedano, per due rassegne
esaustive, P. PeeLs, The Anthropology of Colonialism. Culture. History and the Emergence
of Western Governmentality, in « Annual Review of Anthropology », 26 (1997), pp.
163-83; R. MALIGHETTI, Post-colonialismo e post-sviluppo: [attualita dell’antropologia
coloniale, in « Antropologia », 2 (2002), pp. 91-114. Una sintesi efficace della storia
dell’antropologia giuridica e del suo contributo alla teoria ‘pluralistica’ in N. RouLAND,
Anthropologie juridique, Paris, Presses Universitaires de France, 1988. Si veda l'interes-
sante contributo di A. FeBrajo, Antropologia giuridica e sociologia del diritto, in
« Sociologia del diritto », 35 (2008), 1, pp. 26-45.

(129)  Cfr. ad esempio The Franz Boas Papers, Volume 1: Franz Boas as Public
Intellectual — Theory, Ethnography, Activism, R. Darnell et al. (eds.), Lincoln-London,
University of Nebraska Press, 2015. « He professionalized anthropology in the United
States and trained an entire generation of anthropologists [...]. He was in dialogue and
collaboration with many intellectual leaders of the early twentieth century, including
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specificita socioculturali a soggiacenti (‘naturali’ e insormontabili)
differenze ‘razziali’ (13°) e, dall’altro lato, respinge lo schema ‘evo-
luzionistico’ che era stato il vero e proprio orizzonte di senso del
‘discorso coloniale’: lo schema che permetteva di collocare le societa
umane lungo una linea di sviluppo ‘progressivo’ e rendeva possibile
di conseguenza la differenziazione qualitativa, la ‘gerarchizzazione’
delle rispettive culture (131). Cade quindi l'ostacolo principale a
cogliere I'intrinseca ‘legittimita’ di una determinata realta sociocul-
turale: che non deve essere intesa come momento di uno sviluppo
che la spinge inesorabilmente oltre se stessa, ma deve essere rico-
struita nella sua specifica struttura e nella sua complessiva configu-
razione (132),

E in questa prospettiva che si muove Bronislaw Malinowski
con il suo famoso lavoro sugli abitanti delle isole Trobriand (13?): un
lavoro ‘sul campo’, che & stato salutato come la vera e propria
inaugurazione dell’antropologia giuridica (1*4). Nella Prefazione,
l'autore sembra ancora partecipe delle preoccupazioni tipiche del
discorso coloniale otto-novecentesco, affermando che lo studio della
« vita primitiva », minacciata dalla ‘civilizzazione’, risponde anche a
necessita pratiche e « can help the white man to govern, exploit, and
‘improve’ the native with less pernicious results to the latter » (13%),
ma in realta la ricerca, nella sua concreta orchestrazione, ¢ ormai

W.E.B. Du Bois and John Dewey, and he died in the arms of Claude Lévi-Strauss » (H.
SwyERs. Rediscovering Papa Franz. Teaching Anthropology and modern life, in « Hau:
Journal of Ethnographic Theory », 6 (2016), 2, p. 216).

(139)  F. Boas, The Mind of Primitive Man, New York, Macmillan, 1916.

(131)  Cfr. A. Kuper, The Invention of Primitive Society. Transformations of an
Illusion, London-New York, Routledge, 1988, p. 125 e ss.

(132)  Cade la riconduzione delle ‘differenze’ socioculturali « into stages of the
growth of civilization » e « within the space of a generation, this kind of theorizing
disappeared and was replaced by intensive, local investigations — what we now call
ethnography and cultural anthropology » (M. Risjorp, Scientific Change as Political
Action. Franz Boas and the Anthropology of Race, in « Philosophy of the Social
Sciences », 37 (2007), 1, p. 30).

(133)  B. MarLowski, Crime and Custom in Savage Society, New York, Brace &
Company, 1926.

(134)  F. Remorrt, Temi di antropologia giuridica, Torino, Giappichelli, 1982, p.
30.

(13%)  Marwowski, Crime and Custom, cit., p. XL
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lontana dal ‘pluralismo coloniale’ e dai suoi pregiudizi ‘primitivi-
stici’.

Cade il mito di un ‘selvaggio’ privo di liberta e di iniziativa,
interamente dominato dal gruppo, abituato a una « slavish, fascina-
ted, passive obedience » (1?¢) e si delinea un complesso sistema
sociale, caratterizzato da una fitta trama di obbligazioni reciproche,
sorrette dalla convenienza e dal prestigio sociale collegato al loro
adempimento: un sistema le cui regole non hanno il carattere
‘assoluto’ dei « religious commandments », ma sono « essentially
elastic and adjustable, leaving a considerable latitude within which
their fulfilment is regarded as satisfactory » (137). Lungi dall’essere
dominato dall’irrazionalita e dal cieco e religioso rispetto delle
consuetudini, I’abitante delle isole Trobriand agisce con una razio-
nalita non dissimile dall’'uomo ‘civilizzato™: « whenever the native
can evade his obligations without the loss of prestige, or without the
prospective loss of gain, he does so, exactly as a civilized business
man would do » (138).

Il «rule-governed behaviour » rende possibile lo scambio
intersoggettivo e l'interazione sociale (nel quadro di una ‘solida-
rieta’, se si vuole, di impronta durhkeimiana) (13%). Il gruppo e le
norme si implicano a vicenda: le regole permettono il funzionamento
del gruppo sociale ed il gruppo ¢ I'ambiente nel quale le regole
vengono a esistenza, mentre manca un apparato descrivibile ricor-
rendo al concetto di ‘Stato’: ritroviamo, dopo un lungo giro, il
nucleo germinale del paradigma ‘pluralistico’ cosi come era venuto
formandosi e determinandosi nel discorso politico-giuridico otto-
novecentesco.

Possiamo allora arruolare Malinowski nella pattuglia dei teo-
rici novecenteschi del ‘pluralismo’? Potremmo dare una risposta
affermativa, se tenessimo conto soltanto del lessico teorico cui
I'antropologo ricorre. La difficolta nasce dal fatto che I'analisi
malinowskiana della societa trobriandese sembra avere a che fare

(136)  Ivi, p. 4.

(137)  Ivi, p. 31.

(55)  Tvi, p. 30.

(139)  F. Pwig, The Anthropology of Law, Oxford, Oxford University Press, 2013,
p. 32.



PIETRO COSTA 91

con un’unitaria totalita sociale e non con una molteplicita di gruppi
e di ordinamenti. Lasciatasi alle spalle il ‘discorso della colonizza-
zione’, acquisita la certezza della piena ‘legittimita’ di qualsiasi
organizzazione sociale, I'antropologia sembra perdere interesse alla
tematizzazione della ‘pluralita’.

In realta, in Crimes and Custorz non manca una precisa
sensibilita ‘pluralistica’. Un apposito capitolo ¢ infatti dedicato ai
« Systems of law in conflict » ed esordisce con I'affermazione che
« primitive law is not a homogeneous, perfectly unified body of
rules, based upon one principle developed into a consistent sy-
stem ». La societa melanesiana ci viene presentata non come una
totalita omogenea, armoniosa, compatta, ma come la risultante di un
equilibrio precario fra sistemi normativi diversi, quali « matriarchy »
e « father-right » (149), Basta perd questo riferimento alla moltepli-
cita dei sistemi normativi per vedere germogli di ‘pluralismo’ fiorire
sul terreno dell’antropologia malinowskiana?

Non ¢ di questo parere un antropologo — Leopold Pospisil —
che negli anni Settanta del Novecento affronta sistematicamente il
tema del ‘pluralismo’. A suo avviso, Malinowski non sviluppa ade-
guatamente lo spunto pure introdotto nella sua analisi — la tensione
esistente fra incompatibili sistemi normativi — attenuando la portata
del principio patrilineare di contro alla forza vincolante del principio
matrilineare (141). In realta, Malinowski prende sul serio il conflitto
fra i due sistemi normativi pit di quanto PospiSil ammetta. Resta
perd vero che la tematizzazione dei due universi normativi ¢ interna
a un’analisi che resta focalizzata sull’armonico funzionamento di una
specifica totalita sociale.

E comprensibile quindi che Pospiil ravvisi un pit articolato e
maturo tentativo di innestare, sul tronco di un’analisi antropologica,
un paradigma ‘pluralistico’ (142), pit che nel lavoro di Malinowski, in
un libro di vari anni successivo, scritto a quattro mani da un giurista,
Karl Llewellyn, e da un antropologo, E. Adamson Hoebel: The

(140)  MaLiNowskli, Crime and Custom, cit., p. 100.

(141) L. Poseisit, Anthropology of Law. A Comparative Theory, New York,
Harper & Row, 1971, p. 102.

(12)  Tvi, p. 103.
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Cheyenne way, dedicato alla ricostruzione delle pratiche giuridiche
della comunita Cheyenne (143).

The Cheyenne way mette a fuoco la complessita strutturale
della societa e la molteplicita delle forme che assume I’esperienza
giuridica. A essa gli autori guardano attraverso una prospettiva
(coerente con il ‘giusrealismo’ di Llewellyn) che mette a fuoco il
momento del conflitto e le modalita della sua risoluzione: studiare,
nella comunita Cheyenne (come in ogni altro gruppo sociale), « the
idea of ‘legality’ » implica concentrarsi non solo sul « right », ma
anche e soprattutto sul « remedy » (144). E questo 'angolo visuale
attraverso il quale gli autori ricostruiscono la cultura e la struttura
socio-giuridica della comunita Cheyenne (per un periodo compreso
fra il 1820 e il 1880), servendosi delle testimonianze dei membri
della comunita stessa.

Occorre risolvere il ‘diritto’ nella concretezza dei conflitti e
nella molteplicita dei ‘rimedi’. La societa ¢ una « entirety », una
totalita, solo in quanto & un mosaico di gruppi molteplici, di
« smaller entities » interagenti entro la « great Entirety » (14°). E
proprio perché la societa include una pluralita di gruppi sociali di
diversa natura e consistenza, anche il diritto non & un’entita unitaria
e omogenea, ma ¢ un intreccio di esperienze giuridiche variamente
connesse: « The total picture of law-stuff in any society includes,
along with the Great Law-stuff of the Whole, the sublaw-stuff or
bylaw-stuff of the lesser working units » (14¢). Studiare la pluralita
dei gruppi e delle loro regole di funzionamento entro la ‘totalita’
sociale’ non ¢ dunque occuparsi di realta marginali rispetto allo
« hierarchical order of official legal thought», ma ¢ ricostruire
« those effective devices of group self-regulation without whose
aiding presence the devices of official law would falter and

(143)  K.N. LLeweLLyN, E.A. HoeeL, The Cheyenne Way. Conflict and Case Law
in Primitive Jurisprudence, Norman, University of Oklahoma Press, 1941. Cfr. E.
GRANDE, L'apporto dell’ antropologia alla conoscenza del diritto. (Piccola guida alla ricerca
di nuovi itinerari), in « Rivista critica del diritto privato », XIV (1996), 3, pp. 467-500;
A XK. MEHROTRA, Law and the ‘Other’: Karl N. Llewellyn, Cultural Anthropology, and the
Legacy of The Cheyenne Way, in « Digital Repository@ Maurer Law », 2001, pp. 741-75.

(144)  LreweLLyn, Hoeser, The Cheyenne Way, cit., p. 26.

(1) Tvi, p. 27.

(146)  Ivi, p. 28.
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fail » (147). La ‘totalita’ sociale & una realta differenziata o addirittura
frammentata: la societa ‘primitiva’ non ¢ da questo punto di vista
diversa dalla societa ‘moderna’. Anche nella societa del presente il
settore del lavoro rivela I’esistenza di norme e il ricorso a strumenti
di risoluzione delle controversie non previsti dal diritto ufficiale e
tuttavia indispensabili per il funzionamento del ‘sistema’ (148).

Occorre dunque che I'« ethnologist » descriva, nella societa
che viene studiando, I'interazione fra i gruppi che la compongono,
superando la frettolosa identificazione del ‘diritto’ con le norme
poste da uno solo fra essi: « the total ‘legal” structure of the culture
is to be understood only by getting on down into the intra-group
regulations as well » (14°), E dall’intersezione fra i diversi livelli nei
quali si articola la societa che provengono i conflitti cui anche
Malinowski (debitamente ricordato dagli autori della Cheyenne
way (1°9)) fa riferimento. Se perd per I'antropologo polacco la
pluralita si manifesta principalmente nel rapporto (e nell’attrito) fra
sistemi normativi sorretti da principi diversi e incompatibili, per
Llewellyn e per Hoebel il conflitto fra le regole rinvia esplicitamente
al locus classicus della teoria ‘pluralistica’: la tematizzazione dei
gruppi sociali come alternativa a una rappresentazione ‘monistica’
della totalita sociopolitica (1°1).

Certo, l'opzione ‘pluralistica’ di Llewellyn e di Hoebel, pur
netta e argomentata, assume come proprio referente una specifica
societa e si risolve nell’individuazione del suo carattere composito,
della sua strutturazione in molteplici esperienze socio-giuridiche.
Sembra invece sfumare il confronto fra la societa considerata (la

(147)  Tvi, p. 53.

(148)  «If conduct-regulating machinery in these United States were to be
investigated by an ethnologist, that ethnologist would be unwise, in the field of labor
relations, to rest content with the Court Law or the statute Law. Whatever the Official
level which he might choose, there would be other levels which, in appropriate cases,
would need distinguishing and exploration » (ivi, p. 54).

(149)  Tvi, p. 52.

(10)  Tvi, p. 60.

(151)  Si vedano perd le interessanti osservazioni critiche di K. Tuori, The
Disputed Roots of Legal Pluralism, in « Law, Culture and the Humanities », 9 (2011), 2,
pp. 330-35; Ip., American Legal Realism and Anthropology, in « Law & Social Inquiry »,
42 (2017), 3, pp. 804-829.
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comunita Cheyenne) e il contesto nella quale essa si & concretamente
situata: I’America otto-novecentesca, che ha adottato, nei confronti
delle comunita dei ‘nativi’, una politica riconducibile alle logiche
caratteristiche della tradizione coloniale, oscillante fra gli estremi
dellindirect rule’ e delle strategie ‘assimilazionistiche’. In una pa-
rola, il salutare distacco dal ‘discorso coloniale’, se permetteva di
abbandonare il mito della ‘supremazia civile’ dell’Occidente e di
cogliere (come gia era avvenuto con Malinowski) le originali carat-
teristiche della societa ‘primitiva’, non sembrava facilitare quel
confronto fra mondi (culture, ordinamenti) che era invece ’asse
lungo il quale ‘pluralismo coloniale’ si sviluppava.

Erano comunque poste le premesse a partire dalle quali I’an-
tropologia, e in particolare 'antropologia giuridica, avrebbe dedi-
cato, a partire dagli anni Settanta del Novecento, una peculiare
attenzione al ‘pluralismo’. E a Malinowski e alla Cheyenne way che
guarda, pur criticamente, Leopold Pospisil nella sua Anthropology of
Law (152), per proporre uno schema di analisi socio-antropologica
fondato sulla tematizzazione dei gruppi sociali e sulla loro intera-
zione, entro una visione del diritto di ispirazione ‘antiformalistica’. Il
diritto &, per Pospisil, il diritto vivente di cui gia Ehrlich aveva
parlato: I'insieme delle decisioni che disciplinano il conflitto all’in-
terno di un gruppo sociale; e sono decisioni che presuppongono,
all'interno del gruppo, un assetto potestativo, hanno un carattere
‘universalistico’ (tendono a essere applicate a tutti i casi simili) e una
portata vincolante, sorretta da una sanzione (anche soltanto sociale
0 economica).

Diritto e gruppo sociale si implicano a vicenda, secondo quella
tradizione politico-giuridica otto-novecentesca — cui Pospisil espli-
citamente e diffusamente si richiama — che aveva avuto in Gierke e
in Ehrlich alcune fra le sue pitu famose espressioni: la societa &
formata da una rete di gruppi e di ordinamenti che si intersecano e
si dispongono secondo livelli gerarchici differenziati, senza che, da
questo punto di vista, sussistano differenze significative fra le societa
‘tradizionali’ e le societa moderne. La formazione giuridica di
Pospisil (laureato in giurisprudenza in Cecoslovacchia) ha verosimil-

(152)  PospisiL, Anthropology of Law, cit. Cfr. anche la lucida sintesi proposta da
L. Pospisit, Law, in « Quaderni fiorentini », 14 (1985), p. 42 e ss.
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mente non soltanto favorito la sua dimestichezza con la tradizione
del ‘pluralismo’ politico-giuridico, ma ha anche stimolato 'idea di
una totalita sociale strutturata secondo livelli nettamente differen-
ziati e gerarchizzati (13).

Sono ormai delineati i confini di un dibattito destinato a
svilupparsi nell’ambito dell’antropologia e poi, negli ultimi lustri del
Novecento, nel complesso dei saperi socio-giuridici: un dibattito che
si concentra sulla morfologia dei gruppi sociali, sulle modalita della
loro connessione, sui sistemi normativi da essi generati e impiegati,
sul loro rapporto con la ‘totalita’ sociale.

E proprio sul rapporto fra i gruppi e la societa complessiva-
mente considerata che si concentra I'attenzione di Sally Falk Moore,
che si muove lungo la direttrice raccomandata da Pospisil nella sua
Anthropology, ma propone una visione parzialmente diversa dei
gruppi sociali e delle loro interconnessioni: « what PospiSil has
erected as an analytic classification has much in common with the
jurisdictional hierarchies and divisions of our court system. To my
mind this formulation does not sufficiently address the question of
the differences in kind between organizational units [...] » (154).
Moore invita piuttosto ad assumere come grandezza di riferimento
le piu diverse formazioni sociali (« social fields », come le chiama
I’antropologa americana), confermando (in linea con la tradizione
‘pluralistica’) la loro capacita di generare, al loro interno, regole e
simboli efficaci, ma contrapponendo alla disposizione ‘gerarchica’
dei gruppi, sottolineata da Pospisil, il gioco delle loro reciproche
interferenze e sovrapposizioni: le formazioni sociali godono di una
‘auto-nomia’ relativa, dal momento che ciascuna di esse & « vulne-
rable to rules and decisions and other forces emanating from the
larger world by which it is surrounded » (15%).

Pur aperta a inflessioni diverse, un’opzione esplicitamente e
programmaticamente ‘pluralistica’ era ormai saldamente radicata sul

(133)  Cfr. M.R. Goopatk, Leopold Pospisil: A Critical Reappraisal, in « The
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 30 (1998), 40, pp. 123-149.

(154)  S. FaLk MOORE, Law as Process: An Anthropological Approach (1978),
Hamburg, Lit, 2000, p. 24.

(15%) S, FALK MOORE, Law and the Social Change: The Semi-autonomous Social
Field as an Appropriate Subject of Study, in « Law & Society Review », 7 (1973), p. 720.
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terreno della ricerca antropologica, ma non era destinata a rimanere
patrimonio esclusivo di un singolo sapere. Interviene, fra gli anni
Settanta e Ottanta del Novecento, uno slittamento da cio che ¢ stato
chiamato il « classic legal pluralism » (concentrato sull’'impiego di
schemi ‘pluralistici’ nell’analisi etno-antropologica delle societa
extra-europee) al « new legal pluralism » (15¢): interessato a fare del
‘pluralismo’ uno schema teorico di portata ‘generale’, potenzial-
mente interessante non soltanto per I'antropologo, ma anche per il
sociologo, per il filosofo, per il teorico del diritto.

E in questa prospettiva che John Griffiths (uno studioso
americano che approda alla cattedra di sociologia del diritto a
Groningen dopo lunghe peregrinazioni interdisciplinari (1°7)) riper-
corre criticamente la storia recente del modello ‘pluralistico’. Per
Griffiths, una scelta ‘pluralistica’ implica (in coerenza, come sap-
piamo, con lintera tradizione ‘pluralistica’) I'individuazione del
proprio antonimo ‘monistico’: « the ideology of legal centralism »;
I'ideologia che assume il diritto come norma voluta e imposta dalla
forza coattiva dello Stato sovrano e lo presenta come « an exclusive,
systematic and unified hierarchical ordering of normative proposi-
tions » (1%8). E dall’ideologia ‘statalistica’ e ‘imperativistica’ che la
teoria ‘pluralistica’ vuol prendere congedo.

Conviene perd che l'opzione anti-monistica sia coerente e
radicale. Per Griffiths, esistono due varianti del ‘pluralismo’: il
pluralismo in senso debole o in senso forte. Assunto in senso debole,
il ‘pluralismo’ coincide con un programma essenzialmente descrit-
tivo, che ha trovato un privilegiato terreno di esplicazione nella
ricostruzione del diritto coloniale (15°) cosi come nella storia giuri-

(156) S. ENGLE MERrrY, Legal Pluralism, in « Law and Society Review », 22
(1998), 5, pp. 869-896.

(157)  J. Grirrrrns, How I Became a Sociologist of Law and What I Did When
Once I Was (An essay in Whig Autobiography) (privately printed, revised, expanded, and
translated version of a retirement lecture given on 11 April 2006 and published in Recht
der Werkeljjkbeid 27 (2006), pp. 23-42) (https://rechtensamenlevingdotorg.files.wordp
ress.com/2018/11/how-i-became-a-sociologist-of-law.pdf).

(158) 1. Grurrrras, What is Legal Pluralism?, in « Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law », 24 (1986), p. 3.

(159)  Griffiths ricorda il lavoro di HookER, Legal Pluralism, cit., pubblicato nel
1975.
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dica del’Europa medievale e proto-moderna (169): « the essential
objectives of the discussion are the typification, explanation and
justification of non-uniformity within state legal systems » (161),

Il difetto di un approccio ‘debole’ al pluralismo ¢ la sua
tendenza a una semplice ‘descrizione’ della molteplicita riscontrabile
all'interno di sistemi comunque organizzati intorno al centro sta-
tuale, mentre le pil interessanti approssimazioni a un rigoroso
modello ‘pluralistico’ devono passare attraverso una domanda radi-
cale: che cosa sia il diritto. E infatti questa la domanda di fondo che
correttamente si pone PospiSil, proponendo una risposta che fa leva
sulle formazioni sociali di cui « anything likely to be called a ‘society’
consists » (162), Il limite della sua teoria ‘pluralistica’ risiede, per
Griffiths, nel delineare un quadro troppo ordinato e strutturato
dell’interazione fra i gruppi. La societa deve piuttosto essere rap-
presentata come « a chaotic mess of competing, overlapping, con-
stantly fluid groups, more or less inclusive, with entirely heteroge-
neous principles of membership, social functions, etc., and in a
baffling variety of structural relationships to each other and to the
state » (1¢3). Proprio per questo la teoria di Moore (I'idea dell’in-
treccio e della sovrapposizione di campi sociali solo parzialmente
autonomi) & coerente con la definizione che Griffith propone del
modello ‘pluralistico’: « ‘Legal pluralism’ refers to the normative
heterogeneity attendant upon the fact that social action always takes
place in a context of multiple, overlapping ‘semi-autonomous social
fields’, which, it may be added, is in practice a dynamic condi-
tion » (164),

Viene dunque consolidandosi, negli anni Settanta-Ottanta del
Novecento, un modello teorico ‘pluralistico’ che trae sollecitazioni
principalmente dagli studi etno-antropologici, indica qualche padre
nobile nella tradizione politico-giuridica otto-novecentesca (Ehrlich
soprattutto, mentre i ‘pluralisti’ francesi — Hauriou, Gurvitch — e
italiani — Romano — sono per lo piti ignorati) e si propone come un

(160)  Gli autori di riferimento sono John Gilissen e Jacques Vanderlinden.
(161)  GrirrrtHs, What is Legal Pluralism?, cit., p. 14.

(162)  Ivi, p. 18.

(163)  Tvi, p. 27.

(164)  Ivi, p. 28.
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coerente orientamento teorico interessante per il sociologo come per
il filosofo e per il teorico del diritto. Intorno al modello ‘pluralistico’
sono fiorite anche iniziative editoriali di grande respiro. Viene
tenuto a battesimo nel 1981 il « Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law », che continua e sviluppa la tradizione inaugurata
con la rivista « African Law Studies » (fondata nel 1969), quasi ad
evidenziare plasticamente il nesso ‘genetico’ fra gli studi antropolo-
gici e I'approccio ‘pluralistico’ alla realta socio-giuridica (16%), e si
dedica alla presentazione e alla discussione del ‘pluralismo’ nei suoi
piu vari aspetti.

Posto alla confluenza di molteplici tradizioni disciplinari, il
modello teorico ‘pluralistico’ ha suscitato intensi e raffinati dibattiti
teorici (1¢6) (sui quali non & possibile soffermarsi), rimanendo co-

(165)  E John Griffiths che presiede al ‘transito’ della Rivista dagli studi africani
a una piu generale riflessione sul ‘pluralismo’ dichiarando, nella nota editoriale del 1980,
che «the link to Africa will be definitively cut [...]; the new journal will address
phenomena of legal pluralism and unofficial law wherever they are to be found » (J.
Grirriths, From the Editor, in « African Law Studies », 18 (1980), pp. v-vi).

(166)  Cfr. ad es. B.Z. Tamanaua, The Folly of the ‘Social Scientific’ Concept of
Legal Pluralism, in « Journal of Law and Society », 20 (1993), 2, pp. 192-217; M. CHisa,
Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World, in « Ratio Juris », 11 (1998),
3, pp. 228-45; G.R. WoobpmaN, Ideological Combat and Social Observation. Recent Debate
about Legal Pluralism, in « Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 42 (1998),
pp. 21-60; ENGLE MERRY, Legal Pluralism, cit.; S. Roserts, Against Legal Pluralism. Some
Reflections on the Contemporary Enlargement of the Legal Domain, in « Journal of Legal
Pluralism and Unofficial Law », 42 (1998), pp. 95-106; F. voN BENDA-BECKMANN, Who's
Afraid of Legal Pluralism, in «Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 47
(2002), pp. 37-82; FaraLLl, Vicende del pluralismo giuridico, cit.; R. Morrta, Approccio
classico e approccio critico al pluralismo giuridico, in « Materiali per una storia della
cultura giuridica », 34 (2004), 2, pp. 345-362; N. Krisct, Beyond Constitutionalism: The
Pluralist Structure of Postnational Law, Oxford-New York, Oxford University Press,
2010; F. von BenpA-BEckMANN, K. vON BENDA-BECKMANN, The Dynamics of Change and
Continuity in Plural Legal Orders, in « Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law »,
53 (2006), pp. 1-44; Tamanaua, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to
Global, cit.; W. TWINING, Normative and Legal Pluralism: A Global Perspective, in « Duke
Journal of Comparative & International Law » 20 (2010), 3, pp. 473-518; M. Crock, A/l
Law is Plural — Legal Pluralism and the Distinctiveness of Law, in « Journal of Legal
Pluralism and Unofficial Law », 65 (2012), pp. 1-30; «Jura Gentium », XI (2014)
(Pluralismo giuridico, a cura di M. Croce, A. Vassalle, V. Venditti); A. Bianchr,
International Law Theories. An Inquiry into Different Ways of Thinking, Oxford-New
York, Oxford University Press, 2016; B. Bors, Théories du droit et pluralisme juridique.
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munque fedele ai suoi principali temi conduttori: il rifiuto dello
‘statocentrismo’ ottocentesco, la tematizzazione dei gruppi sociali
(della loro auto-nomia e della loro capacita ordinante) e la conse-
guente rappresentazione del mondo politico-giuridico come di una
realta plurale, mobile, interconnessa, non riconducibile a un ‘centro’
su cui tutto converge.

8. Il ‘pluralismo’ e la storiografia.

11 “pluralismo giuridico’ teorizzato alla fine del Novecento non
¢ un fulmine a ciel sereno, ma ¢ la manifestazione di un orienta-
mento maturato, entro un arco di tempo relativamente lungo, in
molteplici tradizioni discorsive: nella teoria dello Stato, nella poli-
tologia, nel costituzionalismo del primo e del secondo dopoguerra,
nel ‘discorso coloniale’, nell’antropologia. Pur nella diversita delle
tradizioni disciplinari, & generalmente rispettata la regola aurea della
grammatica teorica del ‘pluralismo’: rappresentare I’esperienza va-
lorizzando la ‘pluralita’ delle sue forme contro le pretese ‘riduzio-
nistiche’ di un unico ‘centro’.

Se ¢ questa la scommessa costitutiva di una teoria ‘pluralistica’,
potremmo attenderci che a essa abbia contribuito in modo deter-
minante la storiografia; e che sia stata in particolare la storiografia

Tome I, Les théories dogmatiques du droit et la fragilité du pluralisme juridique, Marseille,
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2016; R. COLLINS, Iz Pursuit of Method in Pluralist
Jurisprudence: What exactly is Wrong with ‘Non-pluralist Jurisprudence’?, in « Transna-
tional Legal Theory », 8 (2017), 4, pp. 407-13; M.W. DowpLE, Do we really need a
‘Dluralist jurisprudence’?, in « Transnational Legal Theory », 8 (2017), 4, pp. 381-390; K.
VON BENDA-BECKMANN, B. TURNER, Legal pluralism, social theory, and the state, in « The
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 50 (2018), 3, pp. 255-274; E. MELIs-
saris, M. Crocg, A Pluralism of Legal Pluralisms, Oxford Handbooks Online, 2018
(www.oxfordhandbooks.com); R. SEINECKE, What is Legal Pluralisme and what is it Good
for?, in Legal Pluralism — Cui Bono?, M. Luts-Sootak et al. (eds.), Tartu, University of
Tartu Press, 2018, pp. 13-28; G. SweNsoN, Legal Pluralism in Theory and Practice, in
« International Studies Review », 20 (2018), pp. 438-462; B.Z. Tamanana, The Promise
and Conundrums of Pluralist Jurisprudence, in « The Modern Law Review », 821 (2019),
1, pp. 159-179; The Oxford Handbook of Global Legal Pluralism, cit. Non ho potuto
prendere visione di B.Z. Tamanana, Legal Pluralism Explained. History, Theory, Conse-
quences, Oxford-New York, Oxford University Press, 2021, pubblicato quando questo
contributo era gia in stampa.
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medievistica a tenere banco, se & vero che la societa medievale offre
continue e irrefutabili prove della pluralita dell’esperienza. In realta,
le cose non sono cosi semplici, perché (come dovrebbe essere ovvio)
la rappresentazione linguistico-concettuale della realta non ¢ I'im-
mediato rispecchiamento di ‘cio che ¢’, ma ¢ il frutto di una
complessa ‘costruzione’ culturale. La storiografia ¢ posta di fronte
all’esperienza della pluralita, ma, come ogni altro sapere, deve
scegliere la propria strategia cognitiva, deve capire come ‘trattare’ la
pluralita, come narrarla, come ‘spiegarla’, come ridurne la comples-
sita rendendola intellegibile. Indubbiamente la societa medievale
esibiva tutta la sua ‘pluralita’ a chi si accingeva a narrarne la storia,
nell’Ottocento come agli inizi del terzo millennio. Il punto & pero
che la storiografia ottocentesca dedicava le sue prevalenti energie ad
approntare, per quella pluralita, uno schema ricognitivo e narrativo
non gia ‘pluralistico’, ma orgogliosamente ‘monistico’.

L’orientamento ‘monistico’ della storiografia politico-giuridica
ottocentesca non ¢ il frutto di un’inspiegabile cecita o di un’imper-
donabile arretratezza metodologica. L’Ottocento ¢ il secolo dove la
storiografia conosce uno sviluppo considerevole e raggiunge risultati
importanti, anche sul terreno dell’esperienza politico-giuridica. La
storiografia perd, come qualsiasi attivita ermeneutica, non galleggia
sul nulla, ma opera stimolata, guidata, condizionata dagli assunti
culturalmente condivisi, dai paradigmi consolidati, dall’enciclope-
dia’ (1¢7) dell’epoca cui essa appartiene. E all“enciclopedia’ ottocen-
tesca appartengono tre parole-chiave, strettamente collegate fra loro
— la storia, la nazione, lo Stato — che incidono a fondo sulla
storiografia.

E Dintera realta umana a dover essere interpretata alla luce
della storia e cadono di conseguenza gli assiomi che avevano sorretto
la riflessione politico-giuridico fino alle rivoluzioni di fine Sette-
cento: il fondamento contrattualistico e volontaristico dell’ordine
politico-giuridico, la visione giusnaturalistica e ‘universalistica’ dei
diritti, la funzione ‘artificiale’ e ‘meccanica’ dello Stato. Lo Stato
prende a essere rappresentato come l'organica espressione di un
‘popolo’ che non ¢ una somma casuale di individui, ma ¢ la risultante

(167)  Nel senso attribuito al termine da U. Eco, Sewmiotica e filosofia del
linguaggio, Torino, Einaudi, 1984, p. 109 e ss.
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di una ‘tradizione’ unitaria, che imprime a esso una precisa e
inconfondibile identita. A sua volta, l'individuo non ¢ lessere
umano come tale, ma ¢ plasmato dall’appartenenza a un popolo
storicamente individuato e trova in questa appartenenza il fonda-
mento dei suoi diritti e delle sue liberta.

Il nesso fra storia, popolo e Stato percorre l'intero discorso
pubblico europeo nel corso del XIX secolo, ma acquisisce una
particolare pregnanza nel vivo degli impegnativi processi di state
building che hanno luogo in Italia e in Germania. In entrambi i casi,
la costruzione di una nuova identita collettiva fa leva sull’idea di un
‘popolo’ chiamato a ‘risorgere’ (168): occorre allora ripercorrere la
storia della nazione, denunciarne le battute di arresto e le involu-
zioni e rivendicarne la sostanziale, anche se non apparente, unita-
rieta.

Riscoprire la nazione e la sua storia non ¢ un esercizio intel-
lettualistico: & P'acquisizione di una conoscenza indispensabile per
giungere al superamento della persistente frammentazione politica.
Solo un popolo consapevole della profonda unitarieta della sua
storia pud essere certo della sua identita e agire per creare un
ordinamento che la rispecchi: la nazione si rende visibile in quanto
si realizza nelle istituzioni statuali e lo Stato a sua volta trae la sua
legittimazione dal destino che la nazione detta a esso.

Come lo Stato ¢ la forma visibile della nazione, cosi la nazione
¢ plasmata dalla storia. La storiografia non ¢ allora un lusso erudito,
ma ¢ la lente che permette di cogliere 'immanente unitarieta della
nazione al di la delle sue piu evidenti, ma superficiali, dispersioni e
frammentazioni. La storiografia ¢ consapevole della pluralita del-
lesperienza e ne offre una ricognizione analitica e documentata. E
perd anche convinta di poterla trascendere, di poter ricondurre la
molteplicita di norme, istituzioni, forze contrastanti a una superiore
unita. E 'unita — il #é/os immanente all’intera storia della nazione —
& lo Stato unitario. La pluralita & il dato e I'unita ¢ il senso. E in
questo orizzonte che la storiografia politico-giuridica ottocentesca
svolge un ruolo protagonistico nell’orchestrazione di quella partitura

(168)  F. Bamsi, “Risorgimento”: parola italiana, parola europea, in « Quaderni
fiorentini », 45 (2016), pp. 17-31.
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‘monistica’ che il ‘pluralismo’ otto-novecentesco assumera come
proprio antonimo.

La storiografia giuridica italiana offre significative conferme di
questo orientamento. Essa dedica ricerche importanti alla ricogni-
zione e all’edizione delle fonti cosi come all’analisi dei sistemi
normativi e degli ordinamenti, acquisisce una sua precisa fisionomia
e un’importante collocazione accademica, consacrata definitiva-
mente nell’Ttalia postunitaria (1¢°), ma il suo confronto con la ‘plu-
ralita’ ¢, in ultima analisi, 'assunzione di una sfida che si vince se si
riconduce la ‘molteplicita’ all’“unita’ (17°). Si pensi ad esempio alla
famosa disputa (che impegno i nomi piu prestigiosi della storiografia
giuridica come della storiografia politica) sull’incidenza prevalente,
nello sviluppo politico-giuridico dell’Italia medievale, delle stirpi
latine oppure germaniche e alla soluzione che fini per apparire la pit
appagante: la tesi secondo la quale il diritto che si era venuto
sviluppando in un lunghissimo arco di tempo non era in realta né
germanico né romano, ma trovava il suo fondamento unificante nel
popolo (il popolo italico) di cui era espressione (171); un diritto
« schiettamente italiano, prodotto dello spirito e del genio nazio-
nale » (172), Si pensi ancora alla storia dei Comuni italiani: finemente
analizzata dalla migliore storiografia giuridica (da Pertile a Salvioli)
e perd ancora immersa in un Erwartungshorizont (per dirla con
Koselleck) non lontano da quel clima che induceva Sismondi, come
Gioberti o Balbo, a dare per certa (pur nella radicale diversita delle
prospettive) 'esistenza di un forte collegamento, storico e ideale, fra
la civilta comunale e il futuro Stato nazionale (173).

(169)  Cfr. M. MarTINEZ NEIRA, Sobre los origenes de la historia del derecho en la
universidad italiana, in « Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija », 7 (2004), pp.
117-154.

(170)  Cfr. Retoriche dei giuristi e costruzione dell’identiti nazionale, a cura di G.
Cazzetta, Bologna, il Mulino, 2013.

(171)  E. BEsta, La persistenza del diritto volgare italico nel medio evo, in « Rivista
di legislazione comparata », 3 (1905), pp. 5-21.

(172)  A. Soumr, Storia del diritto italiano, Milano, Societa Editrice Libraria, 1908,
p- 2.

(173)  Cfr. G. MiLaNt, I comuni italiani: secoli XI-XIV, Roma-Bari, Laterza, 2005,
p. 159 e ss.; E. OccripiNti, I comuni medievali nella storiografia italiana del Risorgimento,
in « Nuova Rivista Storica », XCI (2007), pp. 459-530.
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Dobbiamo allora affermare che la storiografia politico-
giuridica ottocentesca ¢ univocamente consegnata alla causa del
‘monismo’? Una siffatta conclusione sarebbe semplicistica. La sto-
riografia, infatti, se pure sorretta dall’idea del nesso teleologico fra
passato e presente, non rinuncia a perseguire 1'obiettivo di una
precisa (documentata, analitica) storicizzazione dei fenomeni. Eser-
citano un forte influsso su di essa, tanto in Italia quanto nei paesi di
lingua tedesca, prima, lo storicismo savigniano e poi il positivismo
filosofico, reciprocamente incompatibili e tuttavia convergenti nello
stimolare la diffidenza verso le asserzioni ‘metafisiche’, nel racco-
mandare il culto del documento, I'attenzione alle fonti, il riscontro
dei ‘fatti’ (174). La storiografia quindi porta acqua al mulino del
‘monismo’, prima, quando assume lo Stato-nazione come la catego-
ria previa, la lente, attraverso la quale prendere visione del passato
e poi quando lo indica come il #¢/os immanente al processo che essa
viene ricostruendo, ma al contempo imbastisce una narrazione che
contribuisce ‘oggettivamente’ alla conoscenza dell'impressionante
molteplicita delle forme socio-giuridiche dell’esperienza.

Occorre inoltre tener presente una complicazione del quadro.
Se, da un lato, la storiografia, indicando nello Stato-nazione Iesito
dell’intero sviluppo storico, diviene una componente importante del
‘discorso nazionalistico’ ottocentesco, dall’altro lato, il paradigma
‘monistico-statualistico’, che si viene affermando nel secondo Otto-
cento, presuppone, come ricordiamo, la svolta metodologica gerbe-
riana: 'impiego di un metodo giuridicamente ‘puro’, libero da
contaminazioni ‘fattuali’ e ‘valoriali’ (17%). La giuspubblicistica ‘mo-
nistica’ dei Gerber e dei Laband, quindi, continua, si, a presentare
il Volk e la sua storia come il terreno su cui affonda le radici la
‘persona sovrana’, ma al contempo li considera come un mero
‘antefatto’ dello Stato. Il ‘monismo’ politico-giuridico, insomma,

(174)  Proprio per questo Biagio Brugi sosteneva la tesi (che pud sembrarci
paradossale) secondo la quale il positivismo era il coronamento dello storicismo savi-
gniano: B. Bruct, I romanisti della scuola storica e la sociologia contemporanea, in
« Circolo giuridico », 14 (1883), pp. 151-67. Cfr. G. MarNO, Positivismo e giurispru-
denza, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1986; F. MaRIN, ‘Germania docet’? Modello
tedesco e scienza italiana nell'opera di Biagio Brugi, in « Annali dell'Istituto italo-
germanico in Trento », 28 (2002), pp. 133-59.

(175) V. supra, § 4.
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presuppone, si, la storia, ma non esita a considerarsi ormai dispen-
sato dai servigi della storiografia: una storiografia che ha mostrato di
essere un’utile ancella, ma puo anche svolgere un ruolo ‘destabiliz-
zante’ nei confronti della soluzione ‘monistica’ qualora si faccia leva
sulla molteplicita delle formazioni sociali che essa non ha rinunciato
a prendere in considerazione.

E questo il contesto nel quale prende forma anche la grande
proposta ‘pluralistica’ avanzata, come ricordiamo (176), da Otto von
Gierke. Di questa proposta & parte integrante la dimensione storio-
grafica. E alla tradizione di ispirazione savigniana, ¢ al lavoro di
scavo della germanistica che Gierke attinge per mostrare il carattere
originario delle formazioni sociali, la loro capacita ordinante, la loro
differenza non qualitativa ma solo quantitativa dallo Stato. Il passato
della Germania diviene per Gierke la prova eloquente della necessita
di ricondurre 'ordine complessivo ai gruppi sociali e alla loro
capacita ordopoietica: i ‘molti’, lungi dall’essere assorbiti nel cono
d’ombra dell’uno’, ne rendono possibile I'effettiva esistenza. Sono
gli apporti della storiografia, dunque, che Gierke utilizza contro il
paradigma ‘monistico’. Egli pero, al contempo, condivide un oriz-
zonte di aspettativa nel quale tutti si riconoscono: la convinzione che
sia comunque lo Stato-nazione I'esito finale del processo storico e il
culmine della civilizzazione.

La storiografia politico-giuridico ottocentesca non & dunque
una semplice cassa di risonanza del ‘monismo’ e si presta a essere
utilizzata a sostegno di proposte ‘pluralistiche’. Anche quando cio
avviene, perd, la ricchissima ricognizione delle forme socio-
giuridiche da essa fornita offre un prezioso sostegno a chi (come
Gierke) voglia rifiutare il ‘monismo’ politico-giuridico, ma non ¢ di
per sé sufficiente a produrre in essa un drastico mutamento di
prospettiva: a mettere in questione il ruolo che essa aveva attribuito
allo Stato, assumendolo, da un lato, come la condizione categoriale
delle sue operazioni ermeneutiche e, dall’altro lato, come la sostanza
e il #elos dello sviluppo storico.

I congedo dallo statualismo ottocentesco non & quindi, per la
storiografia giuridica, facile e rapido. Per quanto riguarda I'Italia, a

(176) V. supra, § 4.
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ostacolare I'adozione di categorie previe diverse dal concetto otto-
centesco dello Stato intervengono, prima, l'acceso nazionalismo
innescato o potenziato dalla Prima guerra mondiale e, poi, la cultura
del fascismo: che si legittima come la forza capace di sottrarre lo
Stato alla decadenza cui la liberal-democrazia lo aveva condannato e
fa della nazione (e della sua incarnazione nello Stato) uno degli
elementi portanti della sua retorica politica.

E semmai nella storiografia politico-giuridica tedesca che
emergono interessanti segnali di disaffezione nei confronti di una
tradizione che anche in Germania aveva celebrato i fasti della
statualita e mostrava di essere ancora viva e vitale agli inizi del XX
secolo (177). Che una presa di distanza dallo statualismo ottocentesco
si manifesti nella Germania degli anni Trenta, dominata dalla cultura
nazionalsocialista, non deve sorprendere, se si tiene conto della
diffidenza che I'ideologia nazionalsocialista nutriva nei confronti
dello Stato a vantaggio del ‘popolo-razza’ e del partito.

Del rapporto fra movimento, Stato e partito nella dottrina
nazionalsocialista Carl Schmitt offre una limpida teorizzazione (178).
Ed ¢ sempre Schmitt a sostenere 'esistenza di tre diversi modi di
rappresentare 1'ordine politico giuridico: identificandolo con un
sistema di norme, oppure facendolo dipendere dalla decisione del
sovrano (come vuole, emblematicamente, Hobbes) oppure coglien-
dolo nella sua ‘concretezza’, affermando che non sono le ‘norme’ e
le ‘decisioni’ a rendere possibile 'ordine, ma ¢ 'intrinseca struttura,
la concreta forma di vita di una comunita (la « konkrete Lebens- und

(177)  Cfr. J. LeoNuarp, Vergangenbeit als Vorgeschichte des Nationalstaates? Zur
retrospektiven und selektiven Teleologie der deutschen Nationalbistoriographie nach 1850,
in Nationalgeschichte als Artefakt: zum Paradigma ,Nationalstaat” in den Historio-
graphien Deutschlands, Italiens und Osterreichs, H.P. Hye (Hrsg.), Wien, Verlag der
osterreichischen Akademie der Wissenschaften, 2009, pp. 179-200. Un quadro generale
in W. WeBER, Voraussetzungen und Erscheinungsformen des Staates in der deutschen
Historiographie des 19. und 20. Jabrbunderts, in Visions sur le développement des Etats
européens. Théories et historiographies de I'Etat moderne (Actes du colloque de Rome,
18-31 mars 1990), Rome, Ecole Francaise de Rome, 1993, pp. 169-202.

(178)  C. Scumirt, Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen
Einbeit, Hamburg, Hanseatische Verlagsanstalt, 1933.
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Gemeinschaftsordnung ») a includere in se stessa tanto le norme
quanto le decisioni (179).

L’ottocentesca Staatslehre & inghiottita dallo stesso gorgo che
aveva travolto il liberalismo ottocentesco e la democrazia weima-
riana e viene meno I'idea dello Stato-nazione come esito e culmine
della storia occidentale. E in questo ambiente politico-culturale che
si infrange di conseguenza una delle ‘certezze’ della storiografia
ottocentesca: I'assunzione dello Stato come ‘categoria previa’ attra-
verso la quale interpretare lo sviluppo storico complessivo, dal
mondo antico al presente. Se agli inizi del Novecento e ancora nel
primo dopoguerra era pacifico parlare, in Germania, dello ‘Stato
medievale’ (189), nella storiografia degli anni Trenta I'impiego di
questa espressione prende a essere messo in questione. L’epicentro
della frattura puo essere individuato nella pubblicazione, nel 1939,
di Land und Herrschaft, di Otto Brunner (181): un libro che inaugura
cio che é stata chiamata la nuova storia costituzionale tedesca (182) e
viene riproposto, nel 1959 (18%), con qualche modifica lessicale sug-
gerita dalla nuova situazione politica, divenendo un passaggio ob-
bligato della storiografia del secondo Novecento (184),

(179)  C. Scumrrr, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens
(1934), Berlin, Duncker und Humblot, 19932, p. 14.

(189)  Si vedano ad esempio G. voN BeLow, Der deutsche Staat des Mittelalters.
Ein Grundriss der deutschen Verfassungsgeschichte, Leipzig, Quelle & Meyer, 1914 (cfr.
H. Cymorex, Georg von Below und die deutsche Geschichtswissenschaft um 1900,
Stuttgart, Steiner Verlag, 1998) e F. KeutGeN, Der deutsche Staat des Mittelalters, Jena,
Fischer, 1918.

(181)  O. BrUNNER, Land und Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfas-
sungsgeschichte Siidostdeutschlands im Mittelalter, Baden bei Wien, Rohrer, 1939.

(182)  Cfr. Ch. H.F. MEYER, Zuz Streit um den Staat im friihen Mittelalter, in Der
Sriibmittelalterliche Staat — europdische Perspektiven, W. Pohl, V. Wieser (Hrsg.), Wien,
Verlag der osterreichischen Akademie der Wissenschaften, 2009, pp. 164-75.

(183)  O. BRUNNER, Land und Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfas-
sungsgeschichte Osterreichs im Mittelalter, Wien-Wiesbaden, Rohrer, 1959.

(184)  La recezione italiana della storiografia brunneriana deve molto all’opera di
Pierangelo Schiera. Cfr. P. Scuiera, Introduzione a O. BRUNNER, Per una nuova storia
costituzionale e sociale, a cura di P. Schiera, Milano, Vita e Pensiero, 1970; e ancora P.
ScHrera, Introduzione a O. BRUNNER, Terra e potere. Strutture prestatuali e premoderne
nella storia costituzionale dell’ Austria medievale, Milano, Giuffre, 1983. Cfr. O. CAPITANI,
Introduzione, in O. BRUNNER, Storia sociale dell’ Europa nel Medioevo, Bologna, il Mulino,
1980, pp. 9-33.
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Le principali Denkfiguren (18°) che sostengono l'opera dello
storico austriaco sono inequivocabilmente schmittiane, a partire
proprio dal seminale concetto dei « konkrete Ordnungsdenken »:
che prendono in considerazione forme sociali (dalla famiglia a una
confessione religiosa, a un esercito, a un’impresa produttiva), che
hanno una loro interna sostanza e struttura dalle quali e per le quali
scaturiscono le norme (186). Era gia stato peraltro lo stesso Schmitt a
evocare il medioevo come il pit eloquente testimone del « konkretes
Ordnungsdenken », oscurato dal normativismo trasmesso dalla Re-
zeption del diritto romano e poi trionfante nel costituzionalismo
liberale ('87). E a questo ‘ordine concreto’ che pensava, secondo
Schmitt, Santi Romano nella sua opera del '18: una struttura sog-
giacente alle norme e capace di muoverle « wie Figuren auf einem
Spielbrett » (188),

E in questa ottica che Otto Brunner guarda al medioevo; in
un’ottica che uno dei suoi primi recensori — Heinrich Mitteis —
sottolinea e apprezza. Per il medievista tedesco i meriti di Land und
Herrschaft sono il superamento del positivistico « Trennungsden-
ken », che aveva separato la societa dalla politica, I’economia dal
diritto, e I'attribuzione a nuova storia ‘costituzionale’ di un compito
unitario: individuare la « Substruktur der Verfassung» nella
«Ordnung » dei ceti, della proprieta, della famiglia, del lavoro,
insomma, nella pluralita interconnessa delle formazioni sociali (18°).
Era gia questo il terreno, come riconosce Mitteis, della germanistica
ottocentesca: se perd Gierke, che pure si muoveva nel suo alveo, la

(185)  L’espressione ricorre nell’accurata ricostruzione di G. Arcazi, Otto Brun-
ner — ,Konkrete Ordnung’ und Sprache der Zeit, in Geschichte als Legitimationswissen-
schaft, 1918-1945, P. Schéttler (Hrsg.), Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1998 pp.
166-203.

(18) - Scumrrt, Uber die drei Arten, cit., p. 17.

(187)  Tvi, p. 9.

(188)  Tvi, p. 20. « [...] Pordinamento giuridico [...] & un’entita che si muove in
parte secondo le norme, ma, soprattutto, muove, quasi come pedine in uno scacchiere,
le norme medesime [...] » (S. Romano, L’ordinamento giuridico (1918), Firenze, Sansoni,
19622, p. 15). Cfr. M. De WILDE, The dark side of institutionalism: Carl Schmitt reading
Santi Romano, in « Ethics & Global Politics », 11 (2018), 2, pp. 12-24.

(189)  H. MrrtEss, Land und Herrschaft: Bemerkungen zu dem gleichnamigen Buch
Otto Brunners, in « Historische Zeitschrift », 163 (1941), 2, p. 257.
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leggeva attraverso il filtro del nazionalismo liberale (1°°), Brunner
riesce a innestare sulla ricerca storico-costituzionale la dottrina
politico-giuridica della nuova Germania (1°1). Ha fatto ormai il suo
tempo la tesi — scrive Brunner in un saggio ‘programmatico’ di
poco antecedente al suo 7zagnum opus — che vedeva nel Rechtsstaat
liberale « eine endgtiltige Form politischer Ordnung, aus der allge-
meingiltige Malstibe und Begriffe zum Verstindnis der Vergan-
genheit gewonnen » (12). Non ¢ lo Stato il filo conduttore (ora
visibile ora dissimulato) di una storia, al fondo, continua: « Brunner,
per cosi dire, ‘destatalizza’ la storia costituzionale decostruendo le
pretese egemoniche che la moderna idea di ‘Konstitution’ proietta
sul passato » (13).

E lecito ricondurre la storiografia costituzionale brunneriana
all’asse opposizionale ‘monismo’-‘pluralismo’? In realta, un’inter-
pretazione ‘pluralistica’ di Brunner sarebbe il frutto di un’indebita
sollecitazione dei suoi testi. La fortuna della sua opera nel secondo
dopoguerra ¢ legata piuttosto a un’idea che, comunque la si valuti,
sembra difficilmente collegabile a un approccio ‘pluralistico’: I'idea
di una Strukturgeschichte che, essendosi felicemente lasciata alle
spalle le strettoie del Trennungsdenken, aspira a una rappresenta-
zione ‘totale’. La Strukturgeschichte brunneriana ¢ in sostanza la
Volksgeschichte coltivata nell’opera del 1939, come osserva, non
senza qualche malizia, Koselleck, che presenta il passaggio dalla

(190)  Ivi, pp. 271-72.

(191)  Tvi, p. 256. Cfr. anche P.N. MiLLer, Otto Brunner and Gerbard Oestreich
before and after the Second World War, in « Past & Present », 176 (2002), pp. 144-186.

(192)  O. BrunNER, Moderner Verfassungsbegriff und mittelalterliche Verfas-
sungsgeschichte, in « Mitteilungen des Instituts fiir Osterreichische Geschichtsfors-
chung », 14 (1939), p. 528 (citato in F. LENGER, Eine Wurzel fachlicher Innovation? Die
Niederlage im Ersten Weltkrieg und die Volksgeschichte in Deutschland — Anmerkungen
zu einer aktuellen Debatte, in Kriegsniederlagen: Erfabrung und Erinnerung, C. Horst
(Hrsg.), Berlin, De Gruyter, 2004, p. 45).

(193) S, CHIGNOLA, Sulla critica delle fonti della storia costituzionale. Ancora su
Otto Brunner, Reinbart Koselleck, la Begriffsgeschichte, in « Scienza & Politica », XXVIII
(2016), 54, p. 113. Cfr. anche J. Van Horn MELTON, From Folk History to Structural
History: Otto Brunner (1898-1982) and the Radical-Conservative Roots of German Social
History, in Paths of Continuity. Central European Historiography from the 1930s to the
1950s, H. Lehmann, J. Van Horn Melton (eds.), Washington-Cambridge, German
Historical Institute-Cambridge University Press, 2002, pp. 262-292.
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prima alla seconda espressione lessicale come un buon esempio
«dal} auch politisch bedingte Erkenntnisinteressen zu theoretisch
und methodisch neuen Einsichten fithren konnen, die ihre
Ausgangslage iiberdauern » (1%4). In ogni caso, quale che sia 'opi-
nione sul legame ‘genetico’ fra la Volksgeschichte degli anni Trenta-
Quaranta e gli sviluppi della storia della societa nella Germania degli
anni Cinquanta-Sessanta (1), una storia costituzionale come storia
delle strutture, degli strati ‘profondi’ della societa, pud evocare, se si
vuole, assonanze con 'idea di una storia 4 part entiére, ma non
sembra orientata a combattere il ‘monismo’ in nome del ‘plurali-
smo’.

Il contributo della storiografia costituzionale brunneriana alla
causa del ‘pluralismo’ risiede non tanto nella sua pars construens,
quanto nella sua pars destruens: nell’esclusione dello ‘Stato’ dalla
storia delle societa premoderne e la conseguente sollecitazione a
riflettere sul ruolo metastoriografico dello Stato, sulla valenza di
‘categoria previa’ a esso tradizionalmente attribuito.

L’anti-statualismo brunneriano, pero, se incide sul dibattito
storiografico tedesco negli anni Cinquanta e Sessanta, raggiunge con
qualche ritardo la cultura italiana. In Italia, la storiografia giuridica,
nel secondo dopoguerra, non si rivolge a Brunner per fare i conti
con un una tradizione — la tradizione statual-nazionale — che non
soltanto aveva dominato la cultura ottocentesca, ma era stata con-
fermata e amplificata dal fascismo. Lo strumento cui essa ricorre per
rompere ['ortodossia statual-nazionale & semmai il ‘pluralismo’ isti-
tuzionalistico teorizzato nel 1917 da Santi Romano.

(194)  R. KOSELLECK, Begriffsgeschichten. Studien zur Semantik und Pragmatik der
politische und sozialen Sprach, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 2006, p. 12, nota 4.

(199)  Cfr. D. Gro#, Strukturgeschichte als ‘totale’ Geschichte?, in « Vierteljahr-
schrift fiir Sozial- und Wirtschaftsgeschichte », 58 (1971), pp. 289-322; O.G. OEXLE,
Sozialgeschichte — Begriffsgeschichte — Wissenschaftsgeschichte. Anmerkungen zum
Werk Otto Brunners, in « Vierteljahrschrift fiir Sozial und Wirtschaftsgeschichte », 71
(1984), 3, pp. 305-342; L. RapuatL, Von der Volksgeschichte zur Strukturgeschichte. Die
Anfinge der westdeutschen Sozialgeschichte 1945-1968, in « Comparativ », 12 (2002), 1,
pp. 7-11; B. ZIEMANN, Sozialgeschichte jenseits des Produktionsparadigmas. Uberlegungen
zu Geschichte und Perspektiven eines Forschungsfeldes, in « Moving the Social: Journal of
Social History and the History of Social Movements », 28 (2003), pp. 5-35; LENGER, Ezne
Wurzel fachlicher Innovation?, cit.
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Di particolare rilievo ¢ la pubblicazione, nel 1947, di un libro
di Francesco Calasso, Gli ordinament: giuridici del rinascimento
medievale (1°6). 11 libro (il frutto pitt maturo di una ricerca che gia
negli anni precedenti saggiava vie diverse dal mainstream statual-
nazionale) ricorreva alle suggestioni romaniane per prendere le
distanze dall’incombente ‘Stato moderno’, per valorizzare la molte-
plicita delle forme socio-giuridiche medievali senza sottoporle a
estrinseche unita di misura (197). Cambia, esplicitamente, il para-
digma interpretativo adottato: occorre evitare che lo Stato-nazione
getti la sua ombra ‘monistica’ su una societa essenzialmente plurale
e conviene adottare uno schema a essa pit congeniale proprio
perché capace di valorizzare la molteplicita delle sue forme socio-
giuridiche. Innestando il ‘pluralismo’ romaniano sul tronco della
storiografia giuridica 'opera di Calasso imprime dunque a essa una
svolta rilevante, tanto da proporsi come il piu convincente esempio
di quei ‘nuovi orizzonti’ che Bruno Paradisi annunciava nel 1950
nella sua Relazione al IX Congresso internazionale di scienze stori-
che (198),

Nel clima non solo antitotalitario, ma anche anti-statualistico
del secondo dopoguerra, la storiografia giuridica italiana si apre
dunque al ‘pluralismo’. Certo, il ricorso di Calasso allo schema
istituzionalistico romaniano, se imprime una svolta pluralistica alla
storiografia giuridica, non trae da essa le conseguenze piu radicali:
da un lato, infatti, permane qualche scoria di una tenace ‘filosofia
della storia’ (I'idea di una statualita come #élos di uno sviluppo
capace di risolvere un’arcaica pluralita in un superiore equilibrio) e,
dall’altro lato, resta ferma l'esigenza di ricondurre la pluralita al-
l'unita: a quel sistema dello 7us commune che per Calasso ha una
precisa e generale valenza ‘ordinamentale’ (1%9).

(19¢)  F. Carasso, Gli ordinamenti giuridici del rinascimento medievale, Milano,
Giuffre, 1947.

(197)  Cfr. la limpida e convincente ricostruzione di B. Soroi, I/ contrastato
avvicinamento della storiografia giuridica alla pluralita degli ordinamenti, in «Jura
Gentium », XV, 2 (2018), pp. 27-35.

(198)  B. Parabist, I nuovi orizzonti della storia giuridica, ora in Ip., Apologia della
storia giuridica, Bologna, il Mulino, 1973, pp. 105-171.

(199)  Cfr. P. Gross, Un diritto senza Stato (La nozione di autonomia come
Sfondamento della costituzione giuridica medievale), in « Quaderni fiorentini », 25 (1996),
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Occorre attendere le ultime decadi del Novecento perché il
‘pluralismo’ divenga una chiave di lettura compiutamente teorizzata
ed estensivamente applicata sul terreno della storiografia giuridica.
Sono gli obiettivi lucidamente perseguiti da Paolo Grossi, che si
sbarazza definitivamente dell’ingombrante ‘fantasma’ statualistico e,
valorizzando (attraverso Romano, ma in realta anche ‘oltre’ Ro-
mano) il concetto di ‘autonomia’ (290), presenta 1'ordine giuridico
medievale come una rete di interdipendenze, un intreccio di rela-
zioni ‘orizzontali’ incompatibile con la rigidita propria della ‘pira-
mide’ statuale (201). Al contempo, Grossi non esaurisce lo schema
‘pluralistico’ nella ricognizione della realta medievale, ma ne estende
la valenza, lo assume come griglia di lettura della storia giuridica
moderna e contemporanea: appartengono a questo coerente disegno
complessivo, ad esempio, le ricerche sulle proprieta collettive (202)
non meno delle diagnosi, di carattere generale, formulate nel libro
dedicato alle Mitologie giuridiche della modernita (293).

Ormai compiutamente definito (294), il paradigma ‘pluralistico’
produce effetti rilevanti sulla storiografia giuridica tardo-nove-

p. 279 e ss.; L Brroccti, Oltre le storie nazionali: dalla storia del diritto alle storie del
diritto, in Storia e diritto. Esperienze a confronto, a cura di B. Sordi, Milano, Giuffre,
2013, p. 445 e ss.

(200)  Cfr. Grossi, Un diritto senza Stato, cit.; Ip., ‘Auctoritas’ universale e
pluralita di ‘potestates’ nel mondo medievale, in Mediterraneo, Mezzogiorno, Europa. Studi
in onore di Cosimo Damziano Fonseca, a cura di G. Andenna e H. Houben, Bari, Adda,
2004, vol. I, pp. 561-72; Ib., Il sistema giuridico medievale e la civiltd comunale, in La
civilta comunale italiana nella storiografia internazionale, a cura di A. Zorzi, Firenze,
Firenze University Press, 2008, pp. 1-18.

(201) P, Grosst, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, Laterza 1995.

(202) P, Grosst, [l mondo delle terre collettive. Itinerari giuridici fra ieri e domani,
Macerata, Quodlibet, 2019.

(20)  P. Grosst, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, Giuffre, 2007°.
Una riuscita sintesi del ‘pluralismo’ grossiano ¢ rintracciabile nell'intervista curata da
Federico Pedrini per la rivista « Lo Stato » (F. Peprint, Colloguio su Storia, Diritto e
Costituzione. Intervista al Prof. Paolo Grossi (Citille in Chianti, 10 giugno 2020), in « Lo
Stato », VII (2020), 14, pp. 211-68).

(204)  Contributi alla messa a punto del modello ‘pluralistico’ provengono anche
da due storici quali John Gilissen (Le pluralisme juridique, dir. J. Gilissen, Bruxelles,
Editions de 'Université de Bruxelles, 1972) e Jacques Vanderlinden (cfr. J. VANDERLIN-
DEN, Les pluralismes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2013, su cui si veda M.Ch. LoccHi,
A partire da Les Pluralismes juridiques di Jacques Vanderlinden: alcune riflessioni
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centesca. Da un lato, se la societa medievale & stato il primo banco di
prova delle insufficienze storico-ermeneutiche del ‘monismo’ statual-
nazionale, 'approfondimento del paradigma pluralistico ha progres-
sivamente permesso di spingersi oltre i limiti canonici dell’eta di mezzo
e problematizzare il nesso fra ‘modernita’ e ‘Stato’: mostrando come
non solo nell’Europa proto-moderna la dinamica socio-politica fosse
ancora largamente pattizia, policentrica, ‘orizzontale’ (2°°), ma addi-
rittura revocando in dubbio che anche nel momento del suo otto-
centesco apogeo il ‘centro’ sovrano fosse realmente capace di chiudere
I'intera societa nelle maglie della sua ‘volizione’ (consegnata alla
‘forma Codice’ e alla weberiana, burocratica ‘gabbia d’acciaio’) (29),
Dall’altro lato, con il diffondersi della consapevolezza dell’intrinseca
pluralita delle esperienze politico-giuridiche europee si faceva strada
la convinzione che I'esistenza di una molteplicita di sistemi normativi
e di un fitto intreccio di ordinamenti parzialmente sovrapposti fosse
non una caratteristica esclusiva delle societa europee, bensi un feno-
meno analogamente ricorrente nelle societa ‘colonizzate’ (e poi ‘de-
colonizzate’) (207),

La storiografia, se, nella sua fase ottocentesca, riconduceva il

sull'utilita dell’ipotesi pluralista per il diritto contemporaneo, in « The Cardozo Electronic
Law Bulletin », XXI (2015), 1, pp. 1-25).

(205)  Cfr. L. MANNORI, I/ sovrano tutore. Pluralismo istituzionale e accentramento
amministrativo nel principato dei Medici, secoli XVI-XVIII, Milano, Giuffre, 1994; A. DE
BeNEDICTIS, Politica, governo e istituzioni nell’ Europa moderna, Bologna, il Mulino, 2001;
L. Branco, Le origini dello Stato moderno. Secoli XI-XV, Roma, Carocci, 2020.

(206)  Cfr. A.M. HespaNHA, Para uma teoria da bistéria institucional do Antigo
Regime, in Ip., Poder e instituicoes na Europa do antigo regime, Lisboa, Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1984, pp. 9-89; Ib., A historiografia juridico-institucional e a morte do estado,
in « Anuario de Filosofia del Derecho », IIT (1986), pp. 191-227; B. Cravero, Tantas
personas como estados. Por una antropologia politica de la historia europea, Madrid, Tecnos,
1986; A.M. HEsPaNHA, Storia delle istituziont politiche, Milano, Jaca Book, 1993: L. Man-
NoRr1, Genesi dello stato e storia giuridica (a proposito di Origini dello Stato, a cura di G.
Chittolini, A. Molho e P. Schiera, Bologna, 1994), in « Quaderni fiorentini », 24 (1995),
pp. 504-505. Cfr. le convincenti considerazioni di C. GarriGa, Orden juridico y poder
politico en el Antiguo Régimen, in « Istor », 2004, 16, pp. 13-44.

(207)  Cfr. BentoN, Law and Colonial Culture, cit.; A.M. HespaNta, Antigo
Regime nos trépicos? Um debate sobre o modelo politico do Império colonial portugués, in
Na trama das redes, J. Fragoso, M. de Fatima Gouvéa (eds.), Rio de Janeiro, Civilizacao
Brasileira, 2010, pp. 43-94; Ib., Modalidades ¢ limites do imperialismo juridico na
colonizagao portuguesa, in « Quaderni fiorentini », 41 (2012), pp. 101-135; T. Herzog,
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processo storico all’unita (teleologica e sistematica) dello Stato-
nazione sovrano, agli esordi del terzo millennio tende a ricostruire
I'intera fenomenologia socio-giuridica attraverso il prisma della teo-
ria ‘pluralistica’. E potremmo anche chiedersi se non fosse oppor-
tuno vedere nello Stato non tanto una forma dell’esperienza, quanto
un costrutto discorsivo, I'espressione di una mitopoiesi tanto po-
tente da imporre a un’immagine lo statuto di un ens realissimum.

9. Cenni conclusivi.

Dopo una lunga e composita gestazione il paradigma ‘plurali-
stico’ raggiunge nelle ultime decadi del Novecento una compiuta
teorizzazione. Molteplici tradizioni disciplinari, sviluppatesi nel
corso dell’Otto-Novecento, hanno offerto al modello ‘pluralistico’
un indispensabile retroterra storico-teorico, ma non & casuale che
soltanto fra la fine del XX secolo e I'inizio del terzo millennio quel
modello abbia ottenuto una piena affermazione. E infatti nell’ultimo
cinquantennio che la circolazione planetaria delle merci, degli esseri
umani, dei discorsi, dei sistemi normativi (un fenomeno che ha una
lunga storia alle spalle, ma ha raggiunto in tempi recenti dimensioni
inusitate e caratteristiche nuove) ha acquisito un’evidenza tale da
apparire |'orizzonte obbligato entro il quale collocare (e ripensare) le
nostre categorie.

Quale sia la prima, predestinata vittima di questa epocale
trasformazione & facile dire: lo Stato. E lo Stato ad apparire, se non
travolto, certo scosso dall’onda d’urto della ‘globalizzazione’. No-
nostante alcune (frettolose) dichiarazioni di morte presunta degli
Stati, la loro condizione di salute ¢ in realta meno precaria di quanto
avremmo potuto attenderci: gli Stati, e i sistemi normativi a essi
riconducibili, sono ancora attori di tutto rispetto, pur con il drastico
mutamento delle regole del gioco. Sono pero venute a mancare le
condizioni su cui una plurisecolare tradizione aveva fatto leva per
indicare nello Stato il motore della storia e il centro unico ed
esclusivo dell’ordine politico-giuridico: in una parola, ¢ venuta a
mancare la possibilita di una rappresentazione ‘monistica’ dell’or-

Frontiers of Possession: Spain and Portugal in Europe and the Americas, Cambridge (MA),
Harvard University Press, 2015.



114 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

dine, con la conseguente (gia scritta e lungamente preparata) vittoria
dell’antonimo ‘pluralistico’.

Anche in un mondo caratterizzato da una debordante pluralita
di forme e di norme gli Stati sono attori importanti, ma non sono i
padroni della partita (208), perché devono confrontarsi con fenomeni
sociali, economici, politici di portata ubiquitaria, transnazionale,
transfrontaliera: dal commercio internazionale al terrorismo, ai fe-
nomeni migratori, alle imprese multinazionali, si moltiplicano i
processi per la cui regolamentazione i collaudati strumenti degli
ordinamenti statuali appaiono manifestamente insufficienti. Quando
poi si guardi alle dinamiche interne alle societa che trovano nello
Stato la loro principale armatura giuridica, emergono fenomeni che
sollecitano, di nuovo, un approccio ‘pluralistico’. Si pensi, ad esem-
pio, al problema dei popoli nativi (29°) e al rapporto dei loro
ordinamenti giuridici con 'ordinamento statuale; oppure si guardi
alla complessa interazione fra 'Unione Europea e gli Stati membri,
che ha indotto a parlare di ‘pluralismo costituzionale’ (219),

(298)  « Sometimes state law is very powerful, sometimes it is weak, but rarely is
it completely irrelevant or lacking in features that distinguish it from other competing
official legal or normative systems. State law is in a unique symbolic and institutional
position that derives from the fact that it is state law — the state holds a unique
(domestic and international) position in the contemporary political order » (TAMANAHA,
Understanding Legal Pluralism, cit., p. 411).

(209)  Cfr. B. Cravero, Indigenous People and Non-Indigenous Law between
Mexico and the United States (1785-2003), in « Quaderni fiorentini », 32 (2003), pp.
176-290; Ib., Freedom’s Law and Indigenous Rights. From Europe’s Oeconomy to the
Constitutionalism of the Americas, Berkeley, Robbins Collection-University of California,
2005; J. CLiFFORD, Returns. Becoming Indigenous in the Twenty-First Century, Cambridge
(MA)-London, Harvard University Press, 2013; T. Duvg, Indigenous Rights in Latin
America: A Legal Historical Perspective, in « Max Planck Institute for European Legal
History Research Paper Series» No. 2017-02 (https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfmP?abstract_id=2976301#); M. CovLe, E Pluribus Plures: Legal Pluralism and
the Recognition of Indigenous Legal Orders, in The Oxford Handbook of Global Legal
Pluralism, cit., pp. 805-32; D. NewMAN, Indigenous Rights and Intrastate Multijuridica-
lism, ivi, pp. 832-46; K. GOVER, Legal Pluralism and Indigenous Legal Traditions, ivi, pp.
847-78.

(219)  Cfr. M. LA Torre, Legal Pluralism as Evolutionary Achievement of Com-
munity Law, in «Ratio Juris », 12 (1999), 2, pp. 182-95; N. Warker, The Idea of
Constitutional Pluralism, in « Modern Law Review », 65 (2002), 3, pp. 317-359; V.
AtripaLpr, R. Micev, La Costituzione Europea “multilivello” tra garanzie di omogeneita e
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11 ‘pluralismo’ trionfa e stimola la creazione di metafore ade-
guate a una nuova rappresentazione dell’esperienza politico-
giuridica. E questo il senso della proposta, avanzata da Francois Ost
e da Michel van de Kerchove, di sostituire all’antica metafora della
‘piramide’ la nuova metafora della ‘rete’: un’innovazione linguistico-
concettuale efficace per alludere al passaggio da un’idea di ordine
come organizzazione gerarchica alla rappresentazione di un intrec-
cio o viluppo di relazioni ‘orizzontali’.

Finisce il regno dell’antica e persistente metafora della ‘verti-
calita’ (211): 'immagine di un potere posto ‘in alto’ e ‘al centro’ per
poter svolgere la sua funzione ordinante. L’esaurimento della ‘ver-
ticalita’ sovrana & peraltro un fenomeno sottolineato da alcuni
protagonisti della riflessione teorico-politica tardo-novecentesca
pure in assenza di espliciti riferimenti a un modello ‘pluralistico’: si
pensi alla decostruzione foucaultiana della sovranita e alla teoria
sistemica di Luhmann, per il quale, contro la tradizione che egli
definisce « vetero-europea », la societa « articolata in sottosistemi
non dispone di alcun organo centrale. E una societa senza vertice e
senza centro » (212),

Con l'indebolimento della metaforica della ‘verticalita’ e in
sintonia con la dimensione ‘orizzontale’ della ‘rete’ nuovi concetti
entrano in sinergia con il paradigma ‘pluralistico’. Un esempio
importante & offerto dal concetto di governance: che, in alternativa

identita plurali, in The European Constitution in the Making, a cura di 1. Pernice, R.
Miccti, Baden Baden, Nomos Verlag, 2003, pp. 53-92; Constitutional Pluralism in the
European Union and Beyond, M. Avbelj, J. Komiarek (eds.), Oxford, Hart, 2012;
« Costituzionalismo.it », 3 (2016) (Crisi e conflitti nell' Unione Europea: una prospettiva
costituzionale); G. MARTINICO, Pluralismo costituzionale e pluralismo agonistico: un
ripensamento del ruolo dei conflitti costituzionali?, in « Diritto pubblico comparato ed
europeo », 3 (2018), pp. 781-812.

(211)  Cfr. C. GINzBURG, High and low: the theme of forbidden knowledge in the
Sixteenth and Seventeenth Centuries, in « Past & Present », 73 (1976), pp. 28-41; F.
Ricorti, Metafore della politica, Bologna, il Mulino, 1989, p. 85 e ss.

(212)  N. Lunmann, Teoria politica nello Stato del benessere, a cura di R. Sutter,
presentazione di R. Ardigd, Milano, FrancoAngeli, 1983, pp. 54-55. Cfr. E. Dt Cristo-
FARO, Sovraniti in frammenti. La semantica del potere in Michel Foucault e Niklas
Lubmann, Verona, Ombre Corte, 2007. Mi permetto di rinviare anche a P. Costa, ‘In
alto e al centro’: immagini dell ordine e della sovranita fra medioevo ed eti moderna, in
« Diritto pubblico », X (2004), 3, pp. 815-849.
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alla logica ‘discendente’ del government, mette a fuoco I'interazione
non gerarchica ma cooperativa fra una pluralita di ordinamenti e di
soggetti (213). E in particolare 'Unione Europea che, con il suo
caratteristico ‘pluralismo costituzionale’, & apparsa come « un con-
dominio, un consorzio, una costellazione di istituzioni, una fusione
di funzioni di governo, una struttura di reti di ‘governance’ » (214).
Agli osservatori odierni, ormai convinti del tramonto delle
teorie ‘monistiche’, 'esperienza politico-giuridica rivela una feno-
menologia di forme socio-giuridiche e di sistemi normativi assai piu
varia e complessa di quella che i ‘pluralisti’ otto-novecenteschi
potevano mettere a fuoco. Finché erano in auge le pretese egemo-
niche del modello ‘monista’, la teoria ‘pluralistica’, se da un lato
tentava di mostrare la varieta, la rilevanza e ’autonoma consistenza
dei gruppi socio-giuridici, dall’altro lato era indotta a confrontarsi
comunque, direttamente o indirettamente, con I'incombente ‘fanta-
sma’ statuale. E la ‘pluralita’ che essa metteva in luce era per lo piu
un arcipelago di isole compiutamente definite: in comunicazione fra
loro, ma pur sempre chiaramente caratterizzate da precisi confini.
L’attuale teoria ‘pluralistica’ si confronta invece con una mor-
fologia socio-giuridica piti complessa e insiste nel mettere in luce, in
essa, non tanto o non soltanto la coesistenza di ordinamenti dai
confini perfettamente definiti, quanto piuttosto le sovrapposizioni
delle formazioni socio-giuridiche, la mobilita delle loro frontiere nel
gioco delle loro continue interazioni. E in questa prospettiva che &
divenuta una parola-chiave del nuovo approccio ‘pluralistico’ il
termine, teorizzato da Bhaba (21°) e coltivato dai Postcolonial Stu-
dies (216), di ‘hybridity’: un termine che nasce per sottolineare il

(213)  Si vedano i chiarificanti contributi di Maria Rosaria Ferrarese. Cfr. M.R.
FERRARESE, La governance fra politica e diritto, Bologna, il Mulino, 2010; « Parole-
chiave », 2016, 56 (Governance). Cfr. anche S. CHIGNOLA, Inz the Shadow of the State.
Governance, governamentalita, governo, in Governance: oltre lo Stato?, a cura di G.
Fiaschi, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2008, pp. 117-141.

(214)  S. CassesE, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, Laterza, 2003, p. 6.

(21°)  H.K. Buasna, The Location of Culture, London-New York, Routledge,
1994.

(216)  Cfr. Colonial Discourse and Post-colonial Theory, P. Williams, L. Chrisman
(eds.), New York, Columbia University Press, 1994; B. Asncrorr, G. Grirriras, H.
TirrIN, Post-colonial Studies. The Key Concepts, London, Routledge, 2000; R.J.C. Young,
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carattere essenzialmente mobile di ogni cultura (contro definizioni
‘essenzialistiche’ e ‘identitarie’) e la connessione, il métissage, fra
mondi diversi. ‘Ibridazione’ ¢ appunto la parola di cui la nuova
teoria ‘pluralistica’ si appropria per dar conto del costitutivo ‘disor-
dine’ dell’odierna fenomenologia socio-giuridica (217).

Se le formazioni socio-giuridiche esistono e operano in una
complessa sinergia (conflittuale e cooperativa), I'esperienza giuri-
dica, in generale, si dispiega non tanto o non soltanto entro un
singolo ordinamento rigidamente delimitato, quanto in una ‘terra di
mezzo’, in uno spazio di ‘interlegalita’ delimitato dai punti di
intersezione fra ordinamenti diversi: « our legal life is constituted by
an intersection of different legal orders, that is, by interlegality.
Interlegality is the phenomenological counterpart of legal pluralism
[...]»(218),

Di fronte a una morfologia socio-giuridica cosi frastagliata e
diversificata, gli strumenti del ‘pluralismo’ otto-novecentesco (da
Gierke a Romano, a Laski, a Maine, a Malinowski) appaiono, se non
inadeguati, insufficienti. Con apparente paradosso, proprio nel mo-
mento del suo incontrastato trionfo, il paradigma ‘pluralistico’ sem-
bra essere ancora alla ricerca di una teoria sufficientemente ‘po-
tente’. Il paradosso & apparente perché il ‘pluralismo’, che si era
storicamente sviluppato sull’asse di una relazione antonimica che
aveva all’altro estremo il ‘monismo’  statual-nazionalistico-
occidentalistico, si trova improvvisamente privo del suo termine

Postcolonialism. An Historical Introduction, Oxford, Blackwell, 2001; The Cambridge
Companion to Postcolonial Literary Studies, N. Lazarus (ed.), Cambridge, Cambridge
University Press, 2004.

(217)  « Hybridity is messy, but it is the necessary condition of a deterritorialized
world where multiple overlapping communities seek to apply their norms to a single act
or actor » (P. Scurrr BermaN, Global Legal Pluralism, in « Southern California Law
Review », 80 (2007), 6, pp. 1235-1236).

(218)  B. DE Sousa Santos, Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern
Conception of Law, in «Journal of Law and Society », 14 (1987), 3, p. 298. Cfr. The
Challenge of Inter-legality, J. Klabbers, G. Palombella (eds.), Cambridge, Cambridge
University Press, 2019. Si vedano le interessanti osservazioni di E. Scopirti, Lo scenario
dell'inter-legalita (https://www.questionegiustizia.it/articolo/lo-scenario-dell-inter-legali
ta_22-04-2020.php). Cfr. anche P. Parorari, Migrazions, interlegalita, pluralismo giuri-
dico. Prospettive giusfilosofiche, in « Rivista di filosofia del diritto », VII (2018), 1, pp.
33-50.
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opposizionale ed & costretto a ripensarsi per riempire il vuoto
provocato dalla sconfitta del suo ‘nemico’ e ad alzare il tiro: a trovare
nel ‘disordine’ dell’esperienza, nel labirinto delle ‘ibridazioni’, un
filo di Arianna che conduca a qualche nuova immagine di ‘ordine’
post-statuale e post-nazionale (219),

(219)  Vanno in questa direzione, mi sembra, le riflessioni (pur diversissime fra
loro) di Gunther Teubner (G. TEUBNER, Legal Pluralism in the World Society, in Global
Law Without a State, 1d. (ed.), Dartmouth, Brookfield, 1997, pp. 3-28) e di Mireille
Delmas-Marty (M. Dewmas-Marty, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du
droit, 11, Paris, Seuil, 2006). Cfr. le interessanti considerazioni di M. Vocriortt, Tra fatto
e diritto. Oltre la modernita giuridica, Torino, Giappichelli, 2007, p. 293 e ss. Cfr. anche
B. Duprert, Legal Pluralism, Plurality of Laws, and Legal Practices: Theories, Critiques, and
Praxiological Re-specification, in « European Journal of Legal Studies », I (2007), 1, pp.
296-318. Una proposta di grande respiro storico-teorico ¢ avanzata da A.M. HEsPANHA,
Pluralismo juridico e direito democritico. Prospetivas do direito no século xxi, Coimbra,
Almedina, 2019.



FRANCESCO D’URSO

STATO, PERSONE COLLETTIVE E DIRITTO SOCIALE:
L’ORDINE PLURALE DI OTTO VON GIERKE

1. Premessa. Temi pluralisti del pensiero gierkiano. — 2. Das deutsche Genossen-
schaftsrecht. Un progetto giuridico per il futuro del popolo tedesco. — 2.1. I bersagli
polemici. — 2.2. T conflitti del presente. — 2.3. Storia e futuro: soggettivita germanica
e persone collettive. — 2.4. Storia e futuro: la citta medievale modello giuridico. —
3. Popolo, Stato, diritto. — 4. 1l ‘Sozialrecht .

1. Premessa. Temi pluralisti del pensiero gierkiano.

Considerato non a torto il punto d’avvio delle ricostruzioni
giuridiche pluralistiche tra Otto e Novecento (), a cento anni dalla
morte Otto von Gierke rimane un fondamentale riferimento teorico.
Nel suo pensiero il tema (che poi ¢ stato definito) ‘pluralismo
giuridico’ non si esaurisce nella celebrazione di un passato popolato
da protagonisti collettivi spontanei. La proposta giuridica gierkiana,
tutta incentrata sulla socialita, ha svolto nel contesto tedesco domi-
nato da istanze statualistiche e individualistiche una funzione critica
e progettuale: sollecitato dai cambiamenti imposti dall’unificazione
del Reich prima, e dalle dinamiche economico-politiche poi, Gierke
ha percorso spazi storici e teorici inesplorati dalla riflessione giuri-

(1) P. Costa, “Oltre lo Stato”. Teorie “pluralistiche” del primo Novecento, in
Agire associativo e sfera pubblica, a cura di M. Bortolini, (« Sociologia e politiche
sociali », V (2002), 1), pp. 11-35; S. MepeRr, Doppelte Kirper im Recht. Traditionen des
Pluralismus zwischen staatlicher Einbeit und transnationaler Vielbeit, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2015, pp. 9-11 e passin (il volume intende peraltro rivalutare il ruolo che il
pluralismo delle fonti giuridiche ha avuto sin dall’origine della Scuola storica nel
pensiero di Savigny); F. DE VANNA, Dalla pluralita delle fonti al rapporto tra ordinamenti.
Itinerari “tmprevist” del pluralismo giuridico, Modena, Mucchi, 2019, pp. 31-36. Gierke
¢ inspiegabilmente assente nelle premesse storiche di R. SEINECKE, Das Recht des
Rechtspluralismus, Tubingen, Mohr Siebeck, 2015, p. 55 e ss.
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dica a lui contemporanea, individuando al loro interno le coordinate
per il progresso della nazione tedesca.

In alternativa alle analisi imperanti, che incentravano il diritto
privato sulla volonta del soggetto individuale e il diritto pubblico sul
potere sovrano dello Stato, Gierke ha scelto come ambito di osser-
vazione la Genossenschaft germanica, sviluppando un’idea dal suo
maestro Beseler. Genossenschaft era, ancor prima che un tipo di
associazione, una modalita consociativa profondamente radicata nei
popoli germanici, un vero e proprio atteggiamento organizzativo
basato su forme di solidarieta e cooperazione, che ha incrociato nel
corso dei secoli tutte le manifestazioni sociali (politiche, economi-
che, religiose), manifestandosi o puro o in combinazione con il suo
opposto, il principio di Herrschaft, in cui invece era condensato il
momento dell’autorita. Questo innovativo binomio & divenuto stru-
mento di analisi per 'inquadramento storico-concettuale tanto dello
Stato quanto di tutte le altre organizzazioni collettive, dai comuni
alle comunita religiose fino alle libere associazioni create per i piu
vari scopi. A differenza dei modelli ordinanti proposti dalla cultura
giuridica romanistica e dal pensiero politico della modernita, le
Genossenschaften si prestavano a formare una catena ininterrotta sul
piano temporale e spaziale, verticalmente e orizzontalmente, con
Ieffetto di ridefinire le relazioni fra Stato e societa.

Questi esiti non hanno mancato di suscitare reazioni critiche.
Se ne ¢ ipotizzato il carattere nostalgico del medioevo (2); altre
obiezioni hanno riguardato la Genossenschaftstheorie specificamente
per come raffigura I'ordine politico, in particolare nel primo dei vari
revivals di interesse verso Gierke, durante gli anni Trenta (3). Si puo

(2) E.-W. BOCKENFORDE, La storiografia costituzionale tedesca nel secolo decimo-
nono. Problematica e modelli dell’epoca, trad. it. di P. Schiera, Milano, Giuffre, 1970, p.
189.

(®)  Senza alcuna pretesa di offrire una bibliografia completa sull’'uomo, I'opera
e la fortuna, si fa riferimento ad alcuni lavori di inquadramento generale: E. Worr,
Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, Tiibingen, Mohr, 1963, pp.
669-712; H. Tuieme, Was bedeutet uns Otto von Gierke?, in De iustitia et iure. Festgabe
fir Ulrich von Liibtow, a cura di M. Harder e G. Thielmann, Berlin, Duncker &
Humblot, 1980, pp. 407-424; M. Peters, Die Genossenschaftstheorie Otto v. Gierkes
(1841-1921), Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2001; A JansseN, Die bleibende
Bedeutung des Genossenschaftsrechts Otto von Gierkes fiir die Rechtswissenschaft, in
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notare come le valutazioni sfavorevoli provenissero non solo da
parte di chi, come Carl Schmitt, riteneva che I’equiparazione sostan-
ziale dello Stato agli altri gruppi, dovuta alla comune natura gernos-
senschaftlich, minasse potenzialmente I'unita dello Stato e la sua
sovranita, come poi fu effettivamente teorizzato dai pluralisti in-
glesi (+); ma anche da chi, ad esempio Georges Gurvitch — autore
del fronte pluralista ampiamente debitore verso Gierke —, osser-
vava proprio che I'equiparazione non fosse condotta fino in fondo,
fino alla conseguenza di immaginare che il « diritto sociale » pro-
dotto dai gruppi potesse prescindere dalla presenza dello Stato e
all’occorrenza prevalere su quello dello Stato ().

Queste due tesi, che toccano la questione centrale dei rapporti
fra lo Stato e la pluralita di presenze collettive al suo interno,
giudicano il pensiero di Gierke secondo una coerenza esterna, in
parte estranea al contesto storico e alle finalita che perseguiva. Non
¢ dunque superfluo prendere o riprendere in considerazione la
Genossenschaftstheorie attraverso la lente specifica della visione
pluralista del diritto, per chiedersi prima di tutto quali impulsi
abbiano concentrato il focus del giurista sul ruolo dei gruppi sociali.
Cio perché, comunque si siano ramificate in seguito le teorie del
pluralismo giuridico, non si puo trascurare che il pluralismo giuri-
dico & divenuto pensabile grazie a Gierke, ma al contempo il
modello pluralistico di Gierke va storicizzato.

La longevita scientifica e la vastita di interessi rendono neces-

« Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Germanistische Abteilung »,
CXXII (2005), pp. 352-366. La figura di Gierke ha un posto centrale anche nei due ampi
volumi di T. RerGEN, Die soziale Aufgabe des Privatrechts. Eine Grundfrage in Wissen-
schaft und Kodifikation am Ende des 19. Jabrhunderts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2001, e
F.L. ScHArer, Juristische Germanistik. Eine Geschichte der Wissenschaft vom einbeimi-
schen Privatrecht, Frankfurt am M., Klostermann, 2008. T numerosi saggi su Gierke di G.
DILCHER sono ora raccolti nel volume Die Germanisten und die historische Rechtsschule.
Biirgerliche Wissenschaft zwischen Romantik, Realismus und Rationalisierung, Frankfurt
am Main, Klostermann, 2017.

(4)  C. Scumrrt, Der Begriff des Politischen, Minchen, Duncker & Humblot,
1932, p. 13; pp. 28-29; Ib., Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lebre von der
Souverinitit, Berlin, Duncker & Humblot, 20048, pp. 31-32.

() G. GurvitcH, L'idée du droit social. Notion et systéme du droit social. Histoire
doctrinaire depuis le 17° siecle jusqu’a la fin 19° siécle (1932), Aalen, Scientia Verlag,
1972, p. 566.
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sario considerare il pensiero di Gierke come un work in progress
nato in risposta a circostanze determinate. Gierke andava elabo-
rando le sue teorie senza forzature formalistiche, animato da un
vivace impegno civile, se non addirittura dalla fede nel valore della
socialita. Lui stesso, pubblicando dopo piu di 40 anni dall’esordio il
IV volume della sua opera piu famosa, il Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, ebbe a ribadire che il suo lavoro solitario non era mai
giunto a completezza, mentre nel frattempo la prima parte risultava
gia superata dalla vita (6).

La ‘prima vita’ delle teorie classificabili come pluraliste &
dunque intrisa d’una specifica storicita. Prima di sbarcare oltrema-
nica e oltreoceano (7), d’essere apprezzata in Francia e Italia (8), la
Genossenschaftstheorie vive la sua parabola: mai completamente
perfezionata, in parte marginalizzata proprio nel paese d’origine,
audace fino al punto di aleggiare dentro I’Assemblea costituente

(¢)  O. voN GIERkE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, Rechtsgeschichte der
deutschen Genossenschaft, Berlin, Weidmann, 1868; II, Geschichte des deutschen Kor-
perschaftsbegriffs, Berlin, Weidmann, 1873; III, Die Staats- und Korporationslebre des
Alterthums und des Mittelalters und ibre Aufnabme in Deutschland, Berlin, Weidmann,
1881; 1V, Staats- und Korporationslehre der Neuzeit, Berlin, Weidmann, 1913 (le
considerazioni riportate si leggono nel Vorwort).

(7) L’interesse del mondo angloamericano per Gierke, inaugurato dalla tradu-
zione di Maitland della storia del pensiero politico contenuta nel volume IIT del Das
deutsche Genossenschaftsrecht, rappresenta un capitolo a sé stante della eredita culturale
di Gierke, nonché della storia del pluralismo giuridico. La ricchissima letteratura
giuridica di lingua inglese riconosce concorde l'influenza di Gierke, tramite Maitland,
sulla scuola dei pluralisti inglesi Laski, Figgis, Cole, Barker. In America la teoria
gierkiana della persona giuridica, applicata a inizio Novecento in alcuni casi giurispru-
denziali, entra comunemente nelle riflessioni teoriche sulla soggettivita delle corpora-
tions. Gierke fu anche ad Harvard a ricevere una laurea ad honorem. Solo per citare le
indagini piti recenti e di interesse storico, si possono ricordare M. DreYER, Germzan Roots
of the Theory of Pluralism, in « Constitutional Political Economy », IV (1993), 1, pp.
7-39; R. Harris, The Transplantation of the Legal Discourse on Corporate Personality
Theories: From German Codification to British Political Pluralism and American Big
Business, in « Washington and Lee Law Review», LXIII (2006), 4, https://
scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol63/iss4/7, pp. 1421-1478.

(8)  Con riferimento al debito di Santi Romano verso Gierke: M. Fucms, La
« Genossenschaftstheorie » di Otto von Gierke come fonte primaria della teoria generale
del diritto, in « Materiali per una storia della cultura giuridica », IX (1979), 1, pp. 65-80.
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riunita a Weimar (°) mentre ’oramai anziano giurista ribadiva per
I'ultima volta che la complessita dell’ordine politico doveva riman-
dare a un’unita storica e organica del popolo tedesco non sostituibile
da alcun decisionismo costituente (10).

Tutto cid non toglie che il policentrismo politico e giuridico
possa essere considerato nell’insieme — e retrospettivamente — la
cifra costante intorno a cui ruota la visione gierkiana dello Stato e
della societa, anche se non in forma sistematica.

Si possono individuare a questo proposito diversi percorsi,
legati a opere e momenti differenti, intrecciati fra loro dal rimando
a problemi comuni. In particolare, la Genossenschaftstheorie pud
essere valutata con specifico riguardo alla sua dimensione storica,
poi per il suo significato rispetto allo Stato, infine per lo spazio
giuridico, il Sozialrecht, a cui ha dato origine.

2. Das deutsche Genossenschaftsrecht. Un progetto giuridico per
il futuro del popolo tedesco.

2.1. I bersagli polemici.

Nella prima opera di Gierke, il Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, sono poste le premesse delle teorie che egli sviluppo nel
corso dell’intera vita.

L’unificazione tedesca era ancora di la da venire, pur essen-
done gia intrapreso il cammino. Gli anni immediatamente prece-
denti vivevano un fervore che traspare in diverse opere giuridiche
innovative (11), fra le quali nel 1868 spicca proprio I'esperimento del
giovanissimo Gierke, pronto col suo primo volume a sostenere
Iabilitazione.

Il progetto originario prevedeva di analizzare il Genossen-
schaftsrecht da due angolature complementari: in un primo volume
se ne sarebbe ricostruita la storia; nel secondo se ne sarebbero

(°)  P. Grossi, L’Europa del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2007, p. 233.

(19)  O. voN GiErkE, Der germanische Staatsgedanke, Berlin, Weidmann, 1919.

(1) M. StoLLEss, Storia del diritto pubblico in Germania, 11, Dottrina del diritto
pubblico e scienza dell amministrazione. 1800-1914, Milano, Giuffre, 2014, p. 467.
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studiati i principi (2). La seconda parte pero dovette essere suddi-
visa ulteriormente perché, dopo aver impiegato un intero volume (il
secondo, 1873) per ricostruire I'autentico modello germanico, a suo
giudizio identificabile con la Korperschaft dotata di personalita
giuridica degli ultimi secoli del medioevo, Gierke voleva metterlo a
confronto con le dottrine introdotte dalla recezione del diritto
romano-canonico, ancora dominanti ai suoi giorni, per poter poi
terminare con I'analisi di quel che il diritto corporativo germanico
avrebbe dovuto essere nel presente, o sarebbe meglio dire nel
futuro. La sezione dedicata al diritto straniero divenne un volume
autonomo, il terzo del 1881, di per sé una storia monumentale del
pensiero giuridico e politico fino alla fine del medioevo. A quel
punto Gierke accantond gradualmente 'opus magnum, che rimase
incompiuto e sostanzialmente limitato alla storia giuridica. Il quarto
volume del 1913, sulle dottrine dell’eta moderna, & frammentario e
incompleto rispetto al piano originale. Tuttavia, si puo ritenere che
il suo primo ventennio di attivita scientifica abbia seguito un per-
corso coerente, che comprende — come si vedra — uno studio su
Althusio (1880) e vari interventi nei dibattiti sul diritto pubblico del
IT Reich; anche 'ampia monografia del 1887, ufficialmente non
compresa nel progetto iniziale, affrontava la Genossenschaftstheorie
nella giurisprudenza piu recente (1?). Fu il processo formativo del
codice civile a dirottare in gran parte altrove le energie dello
studioso (14).

L’interesse del volume d’esordio sta nei diversi livelli di lettura
possibili. La dimensione storica & a prima vista preponderante: il

(12)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 6: per il primo volume
era previsto un metodo definito ‘storico’, che mostrasse I'evoluzione fino al presente,
dando quindi provvisoriamente per presupposto 'oggetto da conoscere; nel secondo
volume un metodo ‘giuridico’, utilizzando il materiale storico analizzato in precedenza
per delineare il concetto di Genossenschaft germanica.

(13)  O. voN GIergE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtspre-
chung, Berlin, Weidmann, 1887: il senso di continuita del proprio lavoro fa dire
all'autore nel Vorwort (pp. VI-VII) che questa opera, se da un lato interrompe il suo
grande progetto storico, dall’altro lo alleggerisce di parte delle questioni del presente e
ne dimostra ['utilita nella pratica.

(14)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, IV, cit., nel Vorwort ricostruisce
Piter formativo dell’opera e le sue lacune.
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libro percorre in ordine cronologico due millenni, a cominciare dagli
originari ordinamenti germanici narrati da Tacito, si sofferma sul-
’eta feudale e in seguito sul medioevo maturo, ma svela le intenzioni
profonde del suo autore solo nell’'ultima parte. Questa infatti &
dedicata alla descrizione congiunta di due distinte epoche, compe-
netrate fra loro ma secondo Gierke antitetiche (1%): 'oppressivo
Stato di polizia dei secoli precedenti e il presente dalla configura-
zione ancora incerta, intrappolato nelle pastoie del passato, per
quanto si potesse gia intravvedere il tracciato che avrebbe condotto
il popolo tedesco verso la piena liberta, grazie al fenomeno in ascesa
della freie Assoziation.

Gierke riteneva (o il suo era piuttosto un auspicio) che il
Genossenschaftswesen, riemerso sotto nuove spoglie, avrebbe garan-
tito I'inclusione e la partecipazione alla vita della nazione di tutti gli
strati della societa tedesca, esaltandone la ricca varieta. L’approdo
cronologico del volume era in realta un punto d’avvio: un presente
ancora schiacciato dall’eredita dello Stato di polizia, insoddisfacente,
incompiuto, in un quadro nazionale privo di unita; in cui pero si
faceva largo una tendenza alternativa, a uno stadio ancora cosi
iniziale da essere, per forza di cose, giuridicamente immatura.

I bersagli polemici del giovane Gierke erano sia le forze
reazionarie responsabili del fallimento del '48-49, sia le ideologie
liberali che promuovevano un individualismo astratto, cui faceva da
unico contrappeso l'onnipotenza dello Stato. Nella sua analisi, i
secoli dell’eta moderna erano stati caratterizzati nell’area germanica
dall’eccessivo rafforzamento del principio di Herrschaft, che si era
tradotto nella presenza opprimente dello Stato concepito come altro
dal popolo, pronto ad assumersi in esclusiva il compito di rappre-
sentare l'interesse pubblico, di creare dall’alto ordine e diritto in
ogni contesto territoriale e personale. La funzione principale di
questo Stato autoritario era una politica di monopolio del bene
pubblico: una ‘polizia’ da esercitare mediante la sottoposizione di
tutta la societa e di ogni individuo a stretta tutela (16).

La postura autoritaria dello Stato aveva avuto contemporanea-
mente |'effetto di liberare gli individui da ogni altra soggezione, una

(15)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., pp. 10-11, p. 638 e ss.
(16)  Ivi, p. 642 e ss.
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volta devitalizzati i poteri intermedi. Si erano affievolite le differenze
di status, grazie anche all’emancipazione del ceto contadino, e ci si
era incamminati verso 'uguaglianza dei sudditi, tutti soggetti allo
stesso potere e alla stessa legge. Eppure, la liberta e 'uguaglianza
raggiunte, di certo incomplete, escludevano a priori ogni partecipa-
zione attiva ai diritti politici: la combinazione di assolutismo statale
e individualismo era per Gierke la tomba della vera liberta, perché
polverizzava il popolo ed esasperava la centralizzazione, cancellando
la spontanea varieta dei gruppi sociali. La ‘polizia’ era intrinseca-
mente nemica di tutte le forze che avrebbero potuto assumersi in
autonomia la cura di ambiti della salus publica: le antiche comunita
di matrice medievale, percid, avevano dovuto trasformarsi in istitu-
zioni statali oppure recedere completamente nel territorio del diritto
privato, dove erano soggette a limitazioni e controlli stringenti (17).
Le dinamiche connaturate allo stato moderno erano amplifi-
cate poi da altri fattori. Tanto il diritto romano quanto le filosofie
giusnaturalistiche di Hobbes e Rousseau avevano assecondato do-
cilmente I'assolutismo statale e le visioni individualistiche (18) a
scapito di tutte le forme organizzative intermedie. La rivoluzione
francese, se da un lato aveva attuato liberta e uguaglianza, dall’altro
aveva trasformato lo Stato in una macchina estranea al popolo.
Nel 1868 l'area tedesca era ancora saldamente ancorata a
questi assetti, rispetto ai quali la lettura gierkiana conteneva un
convinto giudizio di disvalore. Nonostante i progressi garantiti
dall’uniformita amministrativa, nonostante I’abbandono di privilegi
cetuali e vincoli feudali, ai suoi occhi era prevalente la continuita col
passato illiberale, di cui avevano fatto le spese le organizzazioni
tipiche del medioevo germanico, ridotte a larve o completamente
defraudate del loro significato comunitario pit profondo (19).
Considerando queste premesse si pud comprendere il senso
del programma di lavoro del giovane studioso, compendiato nella
solenne frase iniziale del I volume: « Was der Mensch ist, verdankt
er der Vereinigung von Mensch und Mensch » (29). All'individuo

(17)  Ivi, pp. 645-646.
(18)  Ivi, p. 647 e ss.
(1) Ivi, p. 651.

(20)  Ivi, p. 1.
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isolato delle filosofie razionalistiche, dotato di diritti innati, Gierke
preferiva un essere umano inimmaginabile fuori dal tessuto delle
relazioni sociali. L'umanita manifesta nella storia la tendenza natu-
rale a marciare verso la propria unita, che perd potra dirsi definitiva
solo quando saranno realizzate in maniera compiuta anche le con-
dizioni per garantire la liberta dei gruppi inferiori e degli individui.
Einbeit e Freiheit: il confronto fra queste due forze rappresenta
« eine der machtigsten Bewegungen in der Geschichte » e determina
il progresso della civilta.

La tesi di Gierke era che I’eterna dialettica fra unita e liberta
potesse trovare — finalisticamente — una conciliazione armoniosa
nella (presunta) predisposizione dei popoli germanici a creare asso-
ciazioni dotate di autonomia, ciascuna delle quali fosse in grado di
includerne altre e rimanere ugualmente parte di quelle superiori
senza perdere la propria identita (21). Solo queste Genossenschaften
potevano evitare il prevalere rovinoso degli estremi, lo sfrenato
egoismo individuale e 'oppressiva unita centralizzatrice dello Stato.

Questa soluzione, che non si faticherebbe a definire plurali-
stica, era peraltro inseparabile dalla consapevolezza che fossero
indispensabili, quali condizioni dell’ordine sociale, le relazioni di
tipo potestativo, i meccanismi di dominio e soggezione (Herrschaft)
con i quali lo Stato garantisce unita. Solo attraverso la forma statale,
del resto, la Germania avrebbe potuto trovare finalmente, ultima fra
le nazioni europee, la sua unita politica.

2.2. I conflitti del presente.

L’alternativa piu credibile all’attuale stato di cose e la piu
sicura garanzia per il futuro del popolo tedesco era dunque il
rigoglio associativo che aveva appena iniziato a manifestarsi, in
particolare dopo il 1848 (22). Il nuovo Assoziationsbewegung non
contemplava organismi corporativi chiusi simili a quelli dei secoli
immediatamente precedenti, costretti dall'incombenza dello Stato a
divenire gelosi custodi dei propri privilegi. Gierke apprezzava nel
nuovo fenomeno la creativita fluida e spontanea del popolo, che

(1) 1Ivi, p. 4.
(22)  Ivi, p 656.
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permetteva agli individui di partecipare a numerosissime associa-
zioni e a queste ultime di incrociarsi variamente fra loro su molte-
plici piani (22). Con tempestivita egli ha riannodato in un unico filo
manifestazioni anche molto diverse, per rintracciarne la comune
ispirazione, convinto che il popolo tedesco fosse finalmente desti-
nato a scrollarsi di dosso i resti del recente passato se solo si fossero
valorizzati questi segnali di novita.

Come trascurare, ad esempio, che nel diritto pubblico la strada
del cambiamento era stata inaugurata da una riforma prussiana di
breve durata, eppure esemplare? Nel 1808 la Stidteordnung di
Freiherr von Stein aveva riplasmato la configurazione giuridica dei
comuni, sottraendoli al destino che i declassava a istituzioni ammi-
nistrative statali locali (2¢). Grazie alla riforma il comune aveva
recuperato il carattere di organismo collettivo autonomo capace di
amministrarsi da sé; ancorché il rapporto tra Stato e comuni fosse
rimasto ispirato a moduli gerarchici, le istituzioni cittadine erano
tornate a identificarsi con la loro popolazione, ad essere comunita
viventi.

Gierke pero era impressionato soprattutto dal diffondersi di
associazioni personali volontarie, nelle quali si manifestava allo stato
puro un senso di appartenenza comune e di collaborazione orizzon-
tale. La rilevanza di questi sviluppi ¢ dimostrata dalle oltre duecento
pagine che ne trattano. Rispetto alle corporazioni atrofiche del
vecchio Stato di polizia, le nuove forme traevano alimento dalla
liberta di associazione riconosciuta, non senza cautele, dopo il
1848 (2°): il pluralismo associativo non era perd semplice espressione
della liberta individuale di associazione, né uno strumento predispo-
sto dallo Stato per affrontare le questioni sociali, ma un prodotto
spontaneo della societa.

Gierke descrive una miriade di gruppi per ricavarne modelli
generalizzabili. Una schiera di associazioni ¢ catalogata secondo le

(2*) Ivi, p. 652 e ss.

(34)  Ivi, p. 715. L’ispirazione comunitaria di questa riforma venne ribadita da
Gierke anche tempo dopo, in un discorso pubblico per celebrare il compleanno
dell'Tmperatore: O. voN GIErE, Die Steinsche Stidteordnung, Berlin, Universitits-
Buchdruckerei, 1909.

(2°)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 888 e ss.
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finalita, le caratteristiche degli associati, le modalita organizzative:
societa religiose, scientifiche, intellettuali; c/ubs per la tutela dell’arte
o della cultura; associazioni giovanili, educative, filantropiche, di
tutela dei deboli o di rappresentanza degli interessi professionali e
settoriali (26). Anche le aperture comparatistiche ricorrenti in queste
pagine servivano a ricordare ai lettori tedeschi il ruolo determinante
svolto dai partiti politici e dall’associazionismo in Inghilterra e
America, nazioni ritenute capaci di autentico slancio associativo (7).

L’interesse maggiore era pero riservato alle associazioni con
finalita economica. Si entrava nel vivo della delicata partita che la
borghesia tedesca stava giocando per affermare la sua forza. La
ripresa della liberta in questo campo era un fatto recente (28), che
andava di pari passo con I'affermarsi dell'impresa capitalistica e della
produzione industriale; lo sviluppo impetuoso pagava tuttavia lo
scotto di profonde lacerazioni sociali dovute alle condizioni dei
lavoratori e alla lotta fra classi.

Questa parte ¢ il vero motore dell’opera di esordio: non ¢ fuori
luogo crederlo, se solo si pensa che nel suo complesso il progetto
gierkiano doveva approdare a soluzioni giuridiche per i problemi del
presente, anche se poi quanto effettivamente realizzato & rimasto
limitato, per motivi del tutto contingenti, alla ricostruzione storica.

I toni di Gierke erano quelli di un liberale sensibile ai temi
della solidarieta e della pace sociale. Stava avvenendo che i posses-
sori di capitali concentrassero ogni potere nelle proprie mani:
all'interno degli organismi economici dominati dal capitale il lavoro
rimaneva semplice strumento e i lavoratori erano ridotti a una massa
anonima priva di diritti, esattamente come i sudditi dello Stato
assoluto (2°). La mancanza di autonomia economica del lavoratore si
ripercuoteva su tutti gli aspetti della sua vita, lasciandone sopravvi-
vere la soggettivita solo in astratto. Anche lesistenza del popolo era
messa in pericolo, perché sotto I'influenza delle grandi signorie
economiche scomparivano gli organismi minori incapaci di compe-
tere e si acuivano le differenze fra possidenti e non possidenti, senza

(26)  Ivi, p. 893 e ss.

(27)  Ivi, pp. 894-895; anche p. 3.
(28)  Tvi, pp. 950-951.

(29)  Ivi, p. 1037.
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che la nazione fosse in grado di esercitare una qualche forma di
mediazione (39).

Una possibile soluzione era stata ravvisata dalle ideologie
socialiste e comuniste nell'intervento statale. Gierke perd condivi-
deva solamente I’analisi del problema, non le proposte. Il dirigismo
statale volto ad attuare un sistema economico giusto si sarebbe
risolto o in una forma di dispotismo dell’'uguaglianza o in una
regolamentazione ferrea, rispetto a cui perfino i metodi dello Stato
di polizia sarebbero stati poca cosa. Stavano a dimostrarlo gli
avvenimenti francesi del 48; ma anche ricette pitt moderate, come
quelle di Ferdinand Lassalle, avrebbero finito per dare ingresso nella
vita economica a un’eccessiva burocratizzazione (31). Se di inter-
vento statale si doveva parlare, poteva essere concepito esclusiva-
mente come collaborazione, nello spirito di un soccorso dell’insieme
alle sue parti: dunque, il sostegno statale diretto avrebbe potuto
essere solamente sussidiario, in tutti quei casi in cui non fosse
possibile raggiungere altrimenti obiettivi comuni o salvaguardare
una parte dei cittadini (32), in linea con una concezione dello Stato
come comunita etica e non come strumento delle lotte di classe.

L’unica strada praticabile in risposta alla crescente conflittua-
lita era il bilanciamento spontaneo delle diverse forze, mediante
organismi che attuassero nella sfera economica un indirizzo etico
antitetico all’egoismo del profitto. Come l'esigenza di mettere a
frutto il capitale era favorita soprattutto dalle societa per azioni,
nelle quali I'elemento patrimoniale prevaleva su quello personale,
cosi la liberta degli individui privi di capitale — e di conseguenza
I’equilibrio sociale — poteva simmetricamente essere garantita, se-
condo Gierke, tramite associazioni nelle quali fossero predominanti
le risorse economiche personali, in particolare il lavoro, al fine di
promuovere la Selbsthilfe fra i membri (33).

Con cio il giurista si allineava a una schiera di riformatori
sociali di estrazione borghese, tutti con un bagaglio di esperienze e
iniziative simili: 1 vari Victor Aimé Huber, Eduard Pfeiffer, Her-

(3°) Ivi, p. 1038.
(1) Ivi, pp. 1039-1040.
(32)  Ivi, pp. 1040-1041.
(®3) Ivi, p. 1035.
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mann Schulze-Delitzsch condividevano le preoccupazioni per la
soziale Frage e l'interesse per I’associazionismo inglese e francese,
invocavano — paternalisticamente — la Selbsthilfe delle classi svan-
taggiate sorretta da una forte ispirazione morale, investivano energie
nella creazione di Genossenschaften dei piu diversi tipi per alleviare
materialmente le condizioni degli ultimi (34).

Gierke guardava con interesse soprattutto alle Genossenschaf-
ten organizzate in Prussia da Schulze-Delitzsch (3%) a partire dagli
anni ’50, sull’esempio delle trade unions inglesi e del movimento
cooperativo francese (>¢). Comuni fra i due erano i sentimenti
liberali ispirati alla stagione del 48 (che Schulze-Delitzsch aveva
vissuto da protagonista), comune era l'interesse per le scienze lato
sensu sociali, tanto da figurare in seguito entrambi fra i soci del
Verein fiir Sozialpolitik, insieme a figure quali Schmoller e Bren-
tano (37).

Riferendosi agli esperimenti di Schulze e alle recenti statistiche
sulla galassia associativa, Gierke raggruppo scientificamente quattro
principali categorie di Genossenschaften personali per scopi econo-
mici: associazioni di assicurazione (contro gli infortuni o i danni alle

(34)  1Ivi, p. 1038. Si veda H.-J. ScHOEPS, Huber, Victor Aimé, in « Neue Deutsche
Biographie », 9 (1972), pp. 688-89 (URL: https://www.deutsche-biographie.de/
pnd118554107.html). Fu autore di diverse opere, fra le quali: V.A. HUBER, Reisebriefe
aus Belgien, Frankreich und England, Hamburg, 1855; Ib., Die genossenschaftliche
Selbsthiilfe der arbeitenden Klassen, Elberfeld, 1865. Su Pfeiffer A. HERMANN, Pfezffer,
Eduard, in « Neue Deutsche Biographie », 20 (2001), pp. 316-317 (URL: https://
www.deutsche-biographie.de/pnd119102714.html); fra le sue opere E. Prerrrer, Uber
Genossenschaftswesen, Leipzig, 1863. Per Schulze-Delitzsch si veda la nota seguente.

(3>)  Per un primo contatto con questo autore R. ALDENHOFF-HUBINGER, Schulze-
Delitzsch, Hermann, in « Neue Deutsche Biographie », 23 (2007), pp. 731-732 (URL:
https://www.deutsche-biographie.de/pnd118762575.html). Sulle leggi di cui fu lispira-
tore A. Laurs, Genossenschaftsdoktrin und Genossenschaftsgesetzgebung vor hundert
Jahren, in « Juristische Schulung », VIII (1968), pp. 311-315. Gierke citava, fra I’altro, H.
Scrurze-DeLitzscH, Assoziationsbuch fir deutsche Handwerker und Arbeiter, Leipzig,
Keil, 1853; Ib., Die arbeitenden Klassen und das Assoziationswesen in Deutschland als
Programm zu einem deutschen Congress, Leipzig, Meyer, 18632,

(3¢)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., pp. 1042-1045. Gierke
aveva notizie di un movimento cooperativo in Italia attraverso ’Almanach de la coopéra-
tion pour 1868, Paris, Davaud, 1868, pp. 101-120 (p. 1045).

(37)  Perers, Die Genossenschaftstheorie Otto v. Gierkes (1841-1921), cit., pp.
44-45.
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cose), di credito reale e personale (casse di risparmio, ad esempio),
distributive (per le materie prime o il consumo), produttive (per
riconoscere piena cittadinanza economica al lavoro).

L’analisi politica e sociale rivelava al giurista — giurista insof-
ferente verso la concezione formalistica del diritto — le potenzialita
della competizione fra una pluralita di organizzazioni impegnate
nella realizzazione dei propri obiettivi, in contrasto o in concorso fra
loro, in uno spazio neutro non ingombrato dallo Stato. Non era
peraltro in discussione la presenza dello Stato: le associazioni del
presente, osservava Gierke, trovavano prima di loro lo Stato gia forte
e sviluppato; non avevano alcuna pretesa di indebolirlo, pur eserci-
tando una controspinta rispetto a ogni indebita pretesa di livella-
mento (38). D’altronde, la condizione perché i soggetti collettivi
promuovessero funzioni di cooperazione e solidarieta era 'asten-
sione dello Stato dalle rispettive aree sociali e giuridiche.

A questo materiale magmatico corrispondeva tuttavia un grave
vuoto teorico, « eine Liicke der Theorie » (39). Il diritto comune
tedesco e la scienza giuridica rimanevano fedeli alla rigida dicotomia
romana fra societas e universitas, entro cui queste nuove figure erano
riluttanti a farsi incasellare. La personalita giuridica, strumento
indispensabile per la vitalita degli attori economici collettivi, era
incompatibile con la natura puramente contrattuale della societas; se
conseguita sotto forma corporativa, a seguito del riconoscimento
statale, pagava invece il prezzo della perdita di autonomia. Neanche
il nuovo codice di commercio prevedeva tipologie societarie adatta-
bili a queste formazioni. Finalmente, la legislazione ispirata da
Schulze-Delitzsch aveva introdotto, fra il 1867 e il 1868, le Genos-
senschaften registrate, cooperative la cui struttura amalgamava |’ele-
mento patrimoniale e quello personale in modo organico (+9).

Se non voleva accumulare ritardo rispetto alla coscienza del
tempo, anche la scienza giuridica avrebbe dovuto innalzare un
nuovo edificio su fondamenta non romane.

(®8)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 655.
(%) Ivi, p. 1102.
(40)  Ivi, pp. 1102-1111.
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2.3 Storia e futuro: soggettivitd germanica e persone collettive.

11 superamento dei conflitti in atto richiedeva che la nazione
tedesca approdasse a un differente modello di socialita. Il fenomeno
associativo, diversamente dalle mitologie statualiste e individualiste,
era legato al destino della nazione perché attingeva al serbatoio
profondo della sua storia; o, perlomeno, cid era quanto andava
dimostrato per poter elaborare, com’era nelle intenzioni di Gierke,
una teoria dei gruppi e delle persone giuridiche — una Genossen-
schaftstheorie — basata su principi diversi da quelli romanistici.

L’ispirazione ideale e metodologica proveniva dal Volksrecht
und Juristenrecht di Beseler (+1), germanista di sentimenti liberali
critico verso il diritto di fattura straniera, accusato d’aver soffocato
'originario spirito popolare germanico: solo I'indagine storica sa-
rebbe stata in grado di riportare alla luce gli istituti giuridici
nazionali ancora sepolti sotto i sedimenti della cultura giuridica
imposta da principi autoritari e dai loro funzionari. Gierke si dedico
al compito consapevole che la Genossenschaft del suo maestro era
una figura tecnicamente ancora da sbozzare (42); inoltre, per quanto
potesse esser ritenuta patrimonio del popolo tedesco, le sue attuali
manifestazioni erano a uno stadio decisamente iniziale. « Die mo-
derne Assoziationsbewegung... » egli osservava «eine eigentliche
Geschichte aber tiberhaupt noch nicht hat » (43): la freze Assoziation
era un fenomeno troppo recente per avere una storia.

Occorreva pertanto compiere due passi essenziali, ossia: dimo-
strare che queste associazioni erano un prodotto caratteristico ed
esclusivo del popolo tedesco, dunque si erano gia manifestate nel
passato in forme analoghe; di conseguenza, ricostruire su queste basi
storiche la loro fisionomia giuridica in maniera scientifica e certa. In
pratica, all'indagine diacronica delle manifestazioni sociali politiche
economiche religiose, si sarebbe poi affiancata — come si ¢ visto nel
progetto dell’opera — I'indagine sui concetti e le teorie giuridiche
(sempre perd secondo una progressione storica). Alla fine si sarebbe

(41)  G. BeseLer, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig, Weidmann, 1843, pp.
153-194.

(42)  GIERKE, Die Genossenschaftstheorie, cit., p. 2.

(#)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 652; anche p. 657.
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potuto disporre di un attendibile modello nazionale per le istituzioni
del presente, alternativo a quello ‘straniero’ ed estraneo.

«La nuova teoria» cosi Maitland ha acutamente descritto
dopo alcuni decenni il lavoro cui si accingeva Gierke « doveva essere
filosoficamente vera, scientificamente valida, moralmente giusta,
giuridicamente implicita in codici e sentenze, praticamente conve-
niente, storicamente predestinata, genuinamente tedesca e forse
esclusivamente germanistica » (*4). L'immersione nel passato era un
lavacro necessario per proporre al presente conflittuale la ricetta
delle Genossenschaften come l'unica in grado di salvaguardare
I'identita germanica profonda e di fungere da agente della rigene-
razione sociale e politica. Gia dal suo esordio come storico lo
sguardo di Gierke era percio rivolto al futuro.

In questo programma ricerca storica e riflessione filosofica si
integravano fino a includere una componente che non sembra
azzardato definire utopica, al di la del sogno contingente di un
nuovo Reich tedesco: il passato doveva svelare un ordine giuridico
‘altro’, che proiettasse nel futuro la sua immagine peculiare dei
soggetti individuali e collettivi e del diritto.

II risultato cui la storia doveva dare riscontro ambiva a rinno-
vare nel presente la nozione piu sacra della giuridicita, quella di
soggetto di diritto, proponendone una versione meno egoistica,
meno assoluta, piu ‘sociale’. Si ripercorreva a ritroso la modernita
per recuperare ’Humor originale del popolo tedesco (#°), il suo
sentimento pitl profondo. La fantasia creatrice del diritto germanico,
prima d’essere filtrata dalle dottrine provenienti dall’ltalia, aveva
infatti sviluppato il Genossenschaftsrecht su principi del tutto diffe-
renti.

Il secondo volume del Das deutsche Genossenschaftsrecht si
apre con una critica diretta alla dottrina dominante in Germania.
Nel sistema romano, di cui s’era fatto autorevolissimo interprete
Savigny, la personalita giuridica coincideva con la capacita di diritto

(44)  W.F. MAITLAND, Introduzione a O. Gierke, Political theories of the Middle
Age, in Societa e corpi. Scritti di Lamprecht, Gierke, Maitland etc., a cura di P. Schiera,
Napoli, Bibliopolis, 1986, p. 81.

(#)  O. voN GIERKE, Der Humor im deutschen Recht, Berlin, Weidmann, 1873.
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privato (#6). Mentre nel diritto pubblico esisteva un unico protago-
nista, lo Stato, soggetto del diritto privato era ogni singolo uomo,
signore della sfera riservata alla sua volonta, e solo I'uomo singolo.
Non tutti gli individui rientravano necessariamente fra le ‘persone’
dotate di soggettivita — ad esempio gli schiavi — ma i soggetti
dovevano comunque essere uomini; qualcos’altro poteva beneficiare
della personalita unicamente per effetto d’un artificio. Ora, in una
comunita i romani vedevano un’alternativa netta: o un legame
esterno, estrinseco, seppur stretto, che lasciasse ciascun individuo
perfettamente indipendente nella sua sfera (soczetas); o un distinto
centro di imputazione considerato alla stregua d'un individuo (zi-
versitas). In questo secondo caso si negavano i legami comunitari
interni e si individuava il soggetto nella persona fittizia, assoluta-
mente terza, creata non dai singoli, che nulla di sé cedevano ad essa,
ma dallo Stato: se la persona artificiale avesse inglobato o limitato la
personalita dei singoli, questi avrebbero terminato d’esser tali e il
diritto privato avrebbe perso la sua funzione di ritagliare alla volonta
individuale una sfera pienamente indipendente (47).

La personalita romana, in sintesi, era contrassegnata da tre
caratteri connaturati: assolutezza, in quanto la volonta era libera di
determinarsi da sé e solo in un secondo momento incontrava il limite
esterno costituito dalla presenza di altre volonta; indivisibilita, che
impediva all'individuo di partecipare con una sua parte a una
personalita pitt ampia; intrasferibilita, essendo impossibile trasferire
anche solo parzialmente la propria volonta, ad esempio con la
rappresentanza diretta (48).

Questo tipo di soggetto volitivo, signore solitario del suo
destino individuale, cosi simile ai protagonisti astrattamente uguali
di un certo empireo liberale, era quanto di piu lontano dalle
concezioni germaniche. Nella mentalita germanica delle origini do-
minava un’idea unitaria del diritto in cui rientravano tanto i rapporti
tra i singoli, quanto fra I'individuo e la comunita: la distinzione fra
diritto pubblico e privato non ebbe ragion d’essere per almeno un
millennio, durante il quale il diritto scaturiva direttamente dalla

(46)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 11, cit., pp. 25-26.
(47)  Ivi, pp. 26-29.
(4)  Tvi, pp. 29-30.
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coscienza popolare e quindi regolava tutti i rapporti in modo
organico. Anche quando il diritto pubblico e il privato si sono
separati, I'idea di soggetto giuridico ha continuato a mantenere vivi
i nessi originali fra individuale e comunitario, liberta e limite,
egoismo e altruismo. L’essenza della personalita germanica & sempre
rimasta la libera volonta etica: non la volonta recisa dal contesto
dell’individuo, perfetta e sovrana, ma una volonta guidata dall’or-
dine etico della comunita (49). Pace, fiducia, protezione erano i valori
di una societa attenta alla collaborazione reciproca. Pertanto, a
differenza di quella romana, la soggettivita giuridica germanica non
era assoluta, poiché era legata alla comunita da obblighi oltre che da
pretese soggettive; aveva inoltre la dote particolare di essere divisi-
bile, permettendo a ciascun individuo concreto di integrarsi con una
parte di sé nella comunita, e a ogni comunita inferiore in quelle piu
ampie; infine era trasferibile, purché rimanesse intatto un nucleo
essenziale di liberta (59).

In coerenza con questo tipo di personalita, a tal punto versatile
da condividere parti proprie con diverse collettivita senza autodi-
struggersi, negli ordinamenti germanici esistevano pit persone che
uomini, cio¢ anche persone collettive (Verbandspersonen) formate
da tutte le porzioni di soggettivita poste in comune dai singoli, che
si imponevano come realta effettive e non come artifici giuridici. Le
associazioni non assumevano una posizione di assoluta terzieta
rispetto ai loro membri: erano allo stesso tempo comunita inclusive
e unita individuali dotate di esistenza autonoma e obiettivi pro-
pri (°1). Parallelamente, nella sfera individuale i rapporti giuridici del
singolo in quanto tale convivevano con quelli spettanti quale mem-
bro di una o pitt comunita.

I tasselli di personalita messi in comune sia dai singoli che dai
gruppi facevano della societa un mosaico il cui senso era generato
dalle reciproche relazioni e poteva essere colto solo guardando
I'insieme.

Riproporre questo modello sociale allo stesso tempo vecchio e
nuovo, relativizzando la soggettivita individuale, significava rompere

(#°)  Ivi, pp. 32-34.
(%) Ivi, pp. 36-37.
(1) Ivi, pp. 39-40.
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coraggiosamente con l'esasperato individualismo della modernita,
senza rinunciare peraltro a una forma diversa, probabilmente piu
efficace, di valorizzazione dell’individuo concreto. Questo puo forse
spiegare perché la teoria giuridica e politica di Gierke, sebbene
minoritaria nel panorama intellettuale tedesco, abbia avuto il privi-
legio di non perdere d’attualita: per quanto nell’insieme fosse un
unicum irripetibile e irrealizzato, i suoi snodi interni hanno rivelato
sintonia con i meccanismi del sociale meno coinvolti dalle scelte
prevalenti nella seconda meta del XIX secolo, ma non per questo
trascurabili — fra i quali quelli che oggi facciamo rientrare nel
concetto di pluralismo.

2.4. Storia e futuro: la citta medievale modello giuridico.

In questa interpretazione originale, anche se non necessaria-
mente oggettiva, dei dati storici, rielaborati alla luce di questioni
attualissime, gli organismi sociali recuperavano il ruolo di protago-
nisti primari dell’ordine politico accanto allo Stato e agli individui.

Non sono in dubbio la sensibilita di Gierke per le questioni
metodologiche o I'originalita degli ambiti che ha aperto alla ricerca
sul passato (°2). E certo tuttavia che egli si trovava di fronte a un
ostacolo ricostruttivo: dal XVI secolo il fluire della storia tedesca
aveva subito una drastica soluzione di continuita dovuta ai noti
fenomeni dell’assolutismo, dell’individualismo e della recezione del
diritto romano. Di conseguenza, data questa cesura, l'esistenza di
una lontana ‘eta dell’oro’ delle associazioni germaniche aveva quanto
meno carattere congetturale; senza contare che le fonti dalle quali
poteva essere desunta erano del tutto sprovviste della capacita di
inoltrarsi in una riflessione sistematica consapevole (>3).

Inoltre, per dimostrare la continuita con il puro spirito asso-

(°2)  O.G. OextE, Otto von Gierkes ‘Rechtsgeschichte der deutschen Genossen-
schaft’. Ein Versuch wissenschaftsgeschichtlicher Rekapitulation, in Deutsche Geschicht-
swissenschaft um 1900, a cura di N. Hammerstein, Stuttgart, Steiner, 1988, pp. 193-217;
G. DiLcHER, Zur Geschichte und Aufgabe des Begriff Genossenschaft, in Ip., Die Germa-
nisten, cit., pp. 339-349.

(°>)  GIErKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 11, cit., p. 1 e ss.: la concezione
corporativa germanica rimaneva al livello della difficilmente documentabile Rechz-
sbewusstsein del popolo tedesco. Il germanesimo giunse ad astrarre un concetto di
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ciativo germanico delle epoche precedenti, I'unica strada era far
intervenire delle astrazioni nelle dinamiche storiche. La tendenza
della societa a formare gruppi e quella contraria di raggiungere
I'unitd mediante strutture gerarchiche di potere diventavano due
fattori dalle caratteristiche predefinite, Genossenschaft e Herrschaft,
sempre uguali nella loro essenza, ma capaci di imprimere un’evolu-
zione ciclica alla societa grazie alla loro dialettica. In questo modo
era anche possibile contemplarne la conciliazione definitiva, a costo
di ritenere che l'esito della traiettoria storica fosse predetermi-
nato (°4).

Si spiega allora che 'epoca (i secoli dal XVI in poi) la cui fine
era prossima, dominata dal principio di Herrschaft, fosse stata
preceduta — per necessita dialettica — da una diversa fase, nella
quale invece aveva prevalso la Genossenschaft. Il modello storico che
Gierke cercava era dunque rintracciabile proprio in quel preciso
frangente, nei secoli del basso medioevo anteriori alla comparsa
dello Stato moderno, e specificamente nella fioritura, a partire dal
XII secolo, delle citta tedesche. La Genossenschaft, fenomeno con-
sociativo ampio in cui erano tradizionalmente incluse numerose
forme di contitolarita dei diritti e condivisione (come comunita
familiari e agricole), al livello dell’organizzazione cittadina avrebbe
assunto una forma coerente di personalita giuridica: la citta medie-
vale diveniva Kérperschaft, espressione con cui Gierke indicava il
tipo germanico di persona giuridica (°3).

L’essenza della personalita giuridica cittadina era sintetizzabile
nell'idea di Gemeinwesen, entita reale eppure astratta (°¢): un’unita
dotata di soggettivita autonoma (Gesamtperson), ma allo stesso

personalita corporativa senza mai sviluppare una riflessione complessa (Ip., Das deutsche
Genossenschaftsrecht, 111, cit., p. 4).

(%) G. DiLcuer, Genossenschaftstheorie und Sozialrecht: ein »Juristensoziali-
smus« Otto v. Gierkes?, in Ip., Die Germanisten, cit., p. 307 e ss.; O. vON GIERKE,
Community in historical perspective, a cura di A. Black, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1990, pp. xxiii-xxiv (Editor’s introduction); P. Brickig, Otto Gierke als
Referenz? Rechtswissenschaft und Geschichtswissenschaft auf der Suche nach dem Alten
Europa, in « Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte », XVII (1995), p. 245 e ss.

(°>)  GIERkE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 11, cit., p. 1.

(°¢)  1Ivi, p. 820 e ss. Definizione pensata per differenziarla da respublica, in cui
res & un oggetto privo di vita e publica non indica chiaramente la comunita.
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tempo impensabile senza la molteplicita al suo interno, in cui il bene
dell’insieme e quello dei singoli fossero entrambi presenti e valoriz-
zati senza sbilanciamenti. Come il singolo doveva sacrificarsi per la
citta contro i nemici esterni, cosi in quanto cittadino aveva diritto a
protezione e vendetta (°7). Le citta del medioevo tedesco erano
percio differenti sia dalle istituzioni ecclesiastiche sia dall’universitas
romana: la loro personalita non era una finzione, ottenuta per
concessione dall’autorita superiore, rimaneva invece immanente al-
I'insieme. Il pensiero germanico dimostrava cosi di aver raggiunto la
maturita in piena autonomia, anche senza possedere i raffinati
strumenti concettuali romani, dando compiuta attuazione giuridica
alle sue inclinazioni piu tipiche.

Si sarebbe realizzato cosi per la prima volta, in ambito ristretto,
I'obiettivo che Gierke indicava come I'approdo cui era destinato il
popolo tedesco nel prossimo futuro, quella conciliazione di Einbeit
e Freibeit solennemente auspicata nell’introduzione del primo vo-
lume: la citta medievale incarnava 'esempio per ricongiungere lo
Stato al popolo.

Uno dei punti di debolezza di questo impianto era ipotizzare
processi culturali e socioeconomici validi solo nei confini dell’area
germanica, o addirittura solo tedesca. Gierke stesso sembro render-
sene conto nel corso degli anni, senza perd mutare linea (°8). A cio
si somma l'unilateralita con cui di conseguenza interpretava sia il
diritto tedesco che la tradizione ‘romanistico-canonistica’ (°?). Non
ne esce perd scalfito il significato dell’iniziativa intellettuale gier-
kiana, che non nasceva semplicemente con finalita storiche: la storia
era invece il viatico, insieme alla riflessione filosofica, per promuo-
vere il progresso della societa e dello Stato tedesco. Il traguardo era
restituire al popolo la liberta di partecipare alla determinazione
dell’ordine politico e giuridico, come nella citta medievale, dopo i

(7) Ivi, pp. 826-827.

(°8)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 111, cit., pp. VI-VII del Vorwort.
Anche il pensiero di Althusio rappresentd per Gierke un imprevisto allargamento di
visuale rispetto alle sue precedenti affermazioni sul giusnaturalismo.

(%) GIerkE, Community, cit., pp. xxviii-xxix (Editor’s introduction); P. LANDAU,
Otto von Gierke und das kanonische Recht, in Die deutsche Rechtsgeschichte in der
NS-Zeit. Ihre Vorgeschichte und ibre Nachwirkungen, a cura di J. Riickert, D. Willoweit,
Tiibingen, Mohr, 1995, pp. 77-94.
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secoli in cui si era ridotto a una somma di sudditi dominati da
un’istituzione superiore ed esterna.

3. Popolo, Stato, diritto.

In alternativa all’egoismo capitalistico, allo statalismo, alle
derive socialiste, la nazione tedesca unificata nel II Reich avrebbe
dovuto incamminarsi verso la riscoperta delle forze autonomamente
prodotte dalla societa.

Lo Stato era rimasto un elemento parzialmente esterno all’og-
getto della prima opera di Gierke (ma sarebbe meglio dire del suo
progetto iniziale) sia perché conteneva strutturalmente poteri impe-
rativi di Herrschaft, sia perché lo Stato di polizia aveva operato come
antitesi delle comunita inferiori. La prospettiva di ricostruire nella
sua completezza il Genossenschaftsrecht avrebbe tuttavia permesso il
recupero della dimensione comunitaria nella vita statale; anche il
diritto sarebbe risultato inevitabilmente trasformato.

Questi profili contenevano un’essenza ai nostri occhi plurali-
stica, in quanto presupponevano che la realta giuridica fosse pro-
dotta in maniera pluricentrica dalle diverse forze in essa presenti: di
tali forze erano riconosciute la spontaneita e la legittimazione origi-
naria di fronte allo Stato. Volendo ragionare ancora in questi termini
occorre perd anche constatare che per Gierke il dato pluralistico
non costituiva in sé un obiettivo, semmai — a seconda di come lo si
intenda — la premessa per ripensare I'ordine politico e giuridico.
Non era in previsione una societa aperta a ogni possibile sviluppo
innescato dalle dinamiche fra nuclei di produzione giuridica con-
correnti; il riconoscimento della varieta sociale e giuridica consentiva
piuttosto di approdare a un ordine unitario non piu inteso (solo)
come assetto potestativo, ma come coesione organica.

Tra gli anni Settanta e Ottanta del XIX secolo, mentre conti-
nuava le ricerche sul suo filone principale, Gierke si dedico piu
specificamente a studi di storia delle dottrine politiche (¢°) che

(¢0)  O. voN GIERKE, Giovanni Althusius e lo sviluppo storico delle teorie politiche
grusnaturalistiche (Jobannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staats-
theorien, 1880), trad. it. a cura di A. Giolitti, Torino, Einaudi, 1943; Ip., Naturrecht und
deutsches Recht (1883), rist. Aalen, Scientia, 1973. Anche Ip., Das deutsche Genossen-
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rafforzarono le sue convinzioni, facendogli ipotizzare una continuita
dello spirito tedesco anche all'interno della tradizione giusnaturali-
stica, grazie soprattutto all’Althusio e a giuristi come Nettelbladt,
Bohmer, Wolff o pensatori politici come Méser e Humboldt (¢1). La
sua riflessione sconfinava cosi in ambiti tematici piu estesi, fra i quali
il federalismo e lo Stato di diritto, entrambi analizzati nell’opera su
Althusio del 1880.

Su questi stessi temi egli lanciava contemporaneamente una
sfida aperta all’establishment giuridico, oramai in prevalenza asse-
stato su posizioni formalistiche e positivistiche. Il suo interesse si
propagava dalle consociazioni allo Stato e ai loro reciproci rapporti;
lo Stato diveniva anche nei titoli il protagonista dei suoi interventi:
Die Grundbegriffe des Staatsrecht (1874) e Labands Staatsrecht und
die deutsche Rechtswissenschaft (1883) (¢2). 1 pericoli contro i quali
Gierke aveva messo in guardia fin dagli esordi si stavano concretiz-
zando uno dopo I'altro sotto ai suoi occhi. La scienza del diritto
pubblico si andava adeguando a un costruttivismo logico astratto
plasmato sul calco del diritto privato individualistico; lo Stato veniva
considerato un apparato di potere separato dall’organismo vivo del
popolo; ai diritti fondamentali degli individui era assegnata una
natura esclusivamente statale (63).

In particolare, la giuspubblicistica era giunta con Laband ad
attribuire allo Stato la personalita giuridica fittizia di diritto privato:
a questa sorta di fantasma venivano ascritti poteri pubblici in luogo
del semplice diritto di proprieta, facendone I'arbitro dei destini di

schaftsrecht, 111, cit., contiene una lunga indagine sulle dottrine politiche del medioevo,
da cui trasse origine e fu sviluppato come studio a sé il volume su Althusio.

(81)  GierkE, Giovanni Althusius, cit., p. 195 e ss.

(©2)  O. voN Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten
Staatsrechtstheorien (1874), rist. Aalen, Scientia, 1973; Id., Labands Staatsrecht und die
deutsche Rechtswissenschaft (1883), rist. Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
1961.

(¢*)  Su questi problemi possono vedersi M. Fioravanti, Giuristi e costituzione
politica nell’Ottocento tedesco, Milano, Giuffre, 1979, pp. 319 e ss., 356 e ss.; S.
MEzzADRA, 1] corpo dello Stato. Aspetti giuspubblicistici della Genossenschaftslehre d7
Otto von Gierke, in « Filosofia Politica », VII (1993), pp. 445-476; nonché P. Cosra,
Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 111, La civilta liberale, Roma, Laterza, 2001,
pp. 159-168.
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persone in carne e ossa (¢4). Il popolo si riduceva cosi a sostrato —
insieme al territorio — su cui lo Stato esercitava la sua potesta di
dominio; si scavava un solco incolmabile fra la dimensione della
statualita, intesa esclusivamente come apparato di comando munito
di forza coercitiva, e gli individui, considerati atomi tutti uguali
soggetti a una stessa volonta superiore (¢°). In quanto espressione di
tale volonta la legge era la fonte preminente a prescindere dal
contenuto, che rimaneva un elemento confinato al momento prepa-
ratorio, per quanto nelle aspettative dovesse essere improntato a
principi liberali (6¢).

Gierke ammoniva che in Germania la scienza giuridica, prima
di virare verso questo positivismo formalistico, aveva intravisto altre
fondamenta sulle quali la societa tedesca avrebbe dovuto innalzare il
suo edificio statale, per merito soprattutto della corrente storicistica
(e a questo proposito riconosceva I'innegabile ruolo positivo di
Savigny), ma anche della parte di giusnaturalismo piti influenzata dal
germanesimo (¢7). Recuperando infatti il collegamento primitivo con
I'unita storico-spirituale del popolo, l'origine dello Stato poteva
essere ricondotta a un movimento dal basso: non a un unico
contratto fra individui che regolasse l'intera societa istituendo il
potere sovrano, ma a una federazione di organismi minori sponta-
neamente prodotti dal popolo con innumerevoli contratti, sull’esem-
pio di quanto aveva teorizzato nel '600 I’Althusio (¢8). Lo stesso
modello politico era del resto riscontrabile nellALR, del quale
mitigava 'impostazione autoritaria e statalista (¢9).

(¢4)  GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 30.
(¢3)  Ivi, pp. 34-35 e passim.

(¢6)  Ivi, pp. 78-79.

(¢7)  GIERKE, Naturrecht, cit., p. 7 e ss.

) Gierke & unanimemente riconosciuto come colui che ha ‘riscoperto’ Althu-
sio, anche se risultano superate molte sue interpretazioni. Per un punto della situazione:
T.O. HueGLIN, Early Modern Concepts for a Late Modern World. Althusius on Commu-
nity and Federalism, Waterloo (Ontario), Wilfried Laurier University Press, 1999;
nonché D. Quacriont, Quale modernitd per la « Politica » di Althusius?, in « Quaderni
fiorentini », XXXIX (2010), pp. 631-648.

(¢°)  GIErRKE, Naturrecht, cit., p. 29; piu dettagliatamente Ip., Die Steinsche
Stidteordnunyg, cit., p. 22; e soprattutto Ip., Der germanische Staatsgedanke, cit., pp.
20-21.
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Dal popolo si proponeva pertanto di ripartire il germanista.
Inteso come insieme spirituale e morale sviluppatosi organicamente
nel corso della storia, il popolo esprime attraverso lo Stato la sua
essenza unitaria (7°). In questa visione il popolo ¢ tutt'uno con lo
Stato e lo Stato & l'organizzazione effettiva del popolo, in pieno
contrasto con la tradizione che faceva del popolo la somma di
individui accomunati dalla soggezione a un Leviatano (71).

« Spogliato del suo carattere mistico », aveva scritto Gierke nel
1868, « ricondotto all’evoluzione naturale invece che a un’origine
soprannaturale, un tale Stato non ¢ di un genere differente dalle piu
ristrette associazioni di diritto pubblico contenute in esso, dai
comuni e dalle corporazioni, ma si pone di fronte ad esse solamente
come il livello di sviluppo pit completo rispetto all’'incom-
pleto » (72); e nel 1874 ripeteva che tutte le persone collettive hanno
il medesimo carattere reale, perché ciascun uomo vi appartiene
concretamente con parte della sua soggettivita giuridica (73).

Accanto all’'ordine degli individui ne esisteva cioeé uno dei
gruppi, nel quale non v’era differenza di natura fra lo Stato e le
Genossenschaften, ugualmente dotati di unita e volonta reali. Certa-
mente, lo Stato era sovrano per il fatto di non avere nessun organi-
smo piu generale sopra di sé: era 'unico regolatore di se stesso, al
contrario delle altre comunita che trovavano in lui un regolatore
esterno. Tuttavia, era impensabile che lo Stato avesse una persona-
lita politica assoluta ed esclusiva da cui derivasse la personalita delle
associazioni inferiori (74): la vita sociale, economica, religiosa, cultu-
rale della nazione creava liberamente organizzazioni originarie

(79 GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 830; idea ribadita per
Parco di una vita, Ip., Der germanische Staatsgedanke, cit., pp. 22-23.

(") GierkE, Giovanni Althusius, cit., pp. 141-142. Gli elementi distintivi tra
Gierke e Hobbes in relazione ai problemi del pluralismo sono stati approfonditamente
studiati da D. RuNciMaN, Pluralism and the Personality of the State, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1997.

(72)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., pp. 832-833 (traduzione
mia).

() Gierkg, Die Grundbegriffe, cit., pp. 92-94.

("4)  GiergE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., p. 833: « Allein die
Anschauung, welche hieraus fiir den Staat eine absolute, ausschliefliche politische
Personlichkeit folgert, wihrend sie allen kleineren Allgemeinheiten hochstens ein von
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quanto lo Stato (7%), il quale a sua volta veicolava la civilizzazione
complessiva, era Kulturstaat. 1.’idea, risalente a Fichte, che il potere
pubblico assolvesse a compiti sociopolitici per promuovere il benes-
sere del popolo era assolutamente centrale in tutti gli interventi del
germanista. Lo Stato pero sarebbe intervenuto solo sussidiaria-
mente, quando 1’autoamministrazione delle comunita inferiori non
fosse sufficiente, lasciando altrimenti alla famiglia il compito del-
I'educazione, alle chiese la protezione della vita religiosa e della
moralita, a tutte le altre libere Genossenschaften il perseguimento dei
pit vari obiettivi pubblici (76).

La prima acquisizione pluralistica desumibile dalla natura
propria della nazione tedesca era dunque un dato di tipo politico e
sociale: la molteplicita dei protagonisti collettivi dell’ordine politico
contrapposta al monismo statalistico.

A cio si collegavano perod anche risvolti pluralistici nella di-
mensione squisitamente giuridica.

Tanto lo Stato quanto il diritto erano espressioni del popolo in
larga misura sovrapponibili, ma non coincidenti (77); ovviamente, il
liberalismo gierkiano implicava che queste realta in origine distinte
si compenetrassero nella forma dello Stato di diritto (78), in modo da
rendere regolato il potere ed efficace il diritto. Il diritto rimaneva
tuttavia una creazione spirituale autonoma chiamata a dare attua-
zione all’idea di giustizia (7°). Averlo compreso era il piti prezioso
lascito del giusnaturalismo, minacciato ora dagli orientamenti gius-
pubblicistici che annullavano il contenuto del diritto nell’idea di
interesse e la sua efficacia nell’idea di forza (89). Il saggio del 1883 su
Naturrecht und deutsches Recht presenta in forma di domanda i
problemi giuridici sui quali il germanesimo avrebbe dovuto far

jener Staatspersonlichkeit abgeleitetes Stiick politischer Personlichkeit zugesteht, ist mit
der modernen Staatsidee unvereinbar »; anche Ib., Die Grundbegriffe, cit., pp. 96-97.

() GiergE, Die Grundbegriffe, cit., p. 100.

(76)  GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 56; Ip., Der germanische Staatsgedanke,
cit., p. 27.

(77)  Gierke, Die Grundbegriffe, cit., pp. 30-31; pp. 105-107.

(78)  GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, cit., pp. 831-832; Ib., Gio-
vanni Althusius, cit., p. 239.

(79)  GierkE, Giovanni Althusius, cit., p. 240.

(80)  Ivi, p. 239.
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sentire la sua voce: esiste oltre al diritto statale un diritto delle
Genossenschaften? E la consuetudine & fonte altrettanto primaria
quanto la legge? Esiste accanto al diritto formale anche un diritto
materiale che funga da limite al legislatore? E ancora, il diritto &
volonta o frutto di una ragione che controlla la volonta? La sua
essenza deve essere rintracciata nel comando dotato di forza coer-
citiva, nell’utilita pratica, o nel contenuto razionale? Il diritto deve
proteggere interessi, o piuttosto & scopo in sé in quanto deve
incarnare I'equita, come I'arte I'idea del bello e la scienza I'idea del
vero? (81)

Delle risposte Gierke era ben convinto. La legge per lui
costituiva la forma esteriore del diritto e il diritto legislativo non
poteva valere solo in quanto comando: « infatti il diritto, essendo il
complesso delle norme esteriori rivolte a volonta libere, non puo,
nella sua sostanza, esser esso stesso volonta: dove & la volonta a
regolare la volonta, per necessita logica ci si trova di fronte e soltanto
al concetto della forza » (82).

Dalla legge ci si aspetta invece che sia giusta (8): e tanto piu
sara giusta se ¢ ragionevole. L’essenza del diritto non ¢ dunque
volontaristica ma razionale: « Se una norma esteriore obbligatoria
deve valere non soltanto per questa o quella volonta ma per la
volonta in sé, essa non pud risiedere che in una facolta spirituale
autonoma rispetto alla volonta. Tale facolta ¢ la ragione. Percio il
diritto non consiste nella volonta collettiva, che qualcosa debba
essere, bensi nella convinzione collettiva che qualcosa ¢. 11 diritto &
la convinzione di una comunita umana [...] di dover conformare la
propria volonta a norme esteriori, cioé¢ a limitazioni della liberta
esteriormente vincolanti e per cio, in forza del concetto stesso,
coattive » (84),

A dispetto dei postulati positivisti, Gierke non si stancava di
ripetere che il diritto rimarrebbe tale anche qualora non avesse il
riconoscimento statale e il supporto della forza (8°).

(81)  GIERKE, Naturrecht, cit., pp. 4-6.

(82)  GIErRKE, Giovanni Althusius, cit., p. 240.

(8)  GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 80.

(84)  GiergE, Giovanni Althusius, cit., pp. 240-241.

()  Gierke, Die Grundbegriffe, cit., pp. 31-32; p. 105.
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La fondamentale intuizione di sganciare storicamente e con-
cettualmente il diritto dallo Stato — in maniera peraltro non trau-
matica — riconducendo entrambi al popolo rendeva possibile rico-
noscere una pluralita di fonti giuridiche.

Se lo Stato fungeva da organo principale della consapevolezza
giuridica del popolo, anche le collettivita inferiori che affollavano
'ordine politico potevano farsene interpreti in ambito piu ristretto;
oppure il popolo stesso poteva conformarsi direttamente alla co-
scienza giuridica comune senza mediazione statale. La consuetudine
si affiancava pertanto alla legge con efficacia pienamente derogato-
ria (86); il diritto prodotto autonomamente dalle molteplici cerchie
comunitarie, quantunque subordinato alla legge dello Stato, non
traeva da essa la propria legittimazione; infine, natura giuridica piena
doveva essere riconosciuta anche al Vélkerrecht prodotto dalla
comunita internazionale dei popoli (87).

La superficie del giuridico veniva ad essere per Gierke pit
ampia, piu sfaccettata del solo diritto legale, al quale anzi la co-
scienza giuridica non avrebbe potuto far altro che ribellarsi se fosse
stato ingiusto (88): rimanevano spazi per ’attivita creatrice del po-
polo, dei gruppi inferiori, di quelli paralleli o esterni (89).

4. I/ ‘Sozialrecht’.

Le ‘risorse’ pluralistiche insite nel pensiero gierkiano non
confluivano in una dimensione confliggente con lo Stato o eccentrica
rispetto ad esso: piuttosto, attingevano tutte alla stessa unita. Il
popolo non generava solo Vielheit, ma anche Einbeit attraverso lo
Stato: il nodo della questione stava per Gierke nel connettere i due
poli, affinché I'unita non consistesse piu solo in un assetto potesta-
tivo e lo Stato si adeguasse all’ordine organico del popolo.

Una volta nato lo Stato tedesco sotto I'egida prussiana, la
missione era divenuta difenderlo dalle insidie del formalismo ricor-
rendo al Kérperschaftsrecht germanico, di cui Gierke aveva rico-

(86)  GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 81.

(87)  GiergE, Die Grundbegriffe, cit., pp. 31-32.

(88)  GIERKE, Naturrecht, cit., p. 10.; Ip., Giovanni Althusius, cit., pp. 241-242.
()  Gierke, Die Grundbegriffe, cit., pp. 32-33.
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struito I'essenza, in alternativa alla personalita giuridica romanistica.
Il sistema pandettistico del diritto privato aveva a che fare esclusi-
vamente con i rapporti esterni di soggetti individuali semplici,
naturali o artificiali che fossero; al contrario il Kdrperschaftsrecht
svelava rapporti giuridici reciproci fra I'intero e le parti all’interno
dei corpi collettivi (°°). Espressione dalla consapevolezza etica del
popolo, il diritto germanico travalicava cosi il dato meramente
volontaristico e formale per farsi Ordnung delle svariatissime arti-
colazioni sociali, aderendo profondamente alla struttura delle comu-
nita che regolava (°1).

L’idea di un ordine plurale era, ad esempio, la via maestra per
superare gli ostacoli che Laband aveva incontrato nel delineare il
carattere federativo del Reich. Questi infatti considerava il Bun-
desstaat e gli Stati membri come persone giuridiche distinte poste in
rapporto gerarchico tra loro, né la dottrina civilistica della persona
giuridica gli lasciava altra possibilita (°2). La soluzione di Gierke
invece partiva dal riconoscere che all'interno di ogni ambito nazio-
nale esiste normalmente un potere sovrano indivisibile al di sopra di
tutti gli altri, dotato di compiti e prerogative proprie, a cui &
attribuita la qualifica della statualita. Se perd nello stesso Gemzein-
wesen nazionale convivono storicamente piu realta statali, all’eser-
cizio della sfera di potere sovrano ¢ chiamata una molteplicita di
persone collettive. Il soggetto titolare del potere indiviso dovra
allora essere l'insieme statale complessivo (Bundesstaat) formato
dagli Stati membri organicamente legati e interdipendenti (%3). 1l
Bundesstaat & capo della comunita di Stati, la rappresenta verso
I’esterno e ha I'ultima parola in caso di conflitti; in questo modo ¢
garantito che il volere del Bundesstaat sia unitario (°4). Assodato che
rimane indivisa la sostanza del potere, all’esercizio dello stesso sono
invece chiamati separatamente lo Stato nel suo insieme e la pluralita
degli Stati membri. Il potere del Bundesstaat ¢ il piu elevato, ma

(°0)  Ivi, pp. 114-117; GierkE, Die Genossenschaftstheorie, cit., pp. 8-10; Ip., Das
Wesen der menschlichen Verbinde, Berlin, Schade, 1902, p. 25.
(°1)  GiErkE, Die Genossenschaftstheorie, cit., pp. 174-176.
(°2)  GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 71.
() Ivi, p. 72.
(*4)  Ivi, p. 73.
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verso il basso non ¢ intero; il potere dei singoli Stati membri ¢ nel
suo ambito potenzialmente intero, pero verso I'alto non & I'unico.
Dunque, sia lo Stato complessivo che gli Stati membri devono
esercitare solo parzialmente le competenze contenute nel potere
sovrano e indivisibile ad essi spettante in comunita (°°). Tanto basta
perd perché anche i singoli Stati abbiano riconoscimento interna-
zionale e prerogative onorarie (°6).

Quel che valeva per I'Impero era valido anche ai livelli infe-
riori. Tra il diritto individuale e quello statale Gierke evidenziava
uno spazio ignoto alla tradizione romanistica, pienamente giuridico
e tanto esteso da regolare l'intera societa, definito percio So-
ztalrecht (°7): un diritto del popolo come comunita e delle comunita
nel popolo, composto dalle regole di organizzazione interna dei
gruppi e dalle situazioni soggettive di appartenenza a una o piu
collettivita (°8).

I concetti del Sozialrecht, affatto specifici rispetto al diritto
privato, raffiguravano l'unita delle parti nel tutto ispirandosi al
paragone con gli organismi naturali. Tuttavia, la soggettivita giuri-
dica coincideva con un’unita vivente non percepibile dai sensi,
quindi non dimostrabile direttamente, la cui esistenza reale poteva
essere desunta dall’attivita delle membra — le quali continuavano a
godere parallelamente di autonoma esistenza. Gli effetti dell’azione
collettiva erano tali, secondo Gierke, da non poter essere spiegati
come semplice somma di forze individuali. Sono i popoli e le altre
comunita che creano I'organizzazione del potere, la lingua, il diritto,
le usanze, I'economia politica (°°). Cio che insegna l'esperienza
sensibile viene confermato anche dalla percezione interiore di ap-
partenenza alla comunita: al proposito Gierke ricordava il trasporto
quasi mistico da lui vissuto per I'entusiasmo della folla a Unter den
Linden nei giorni di avvio della guerra contro la Francia (190).

Nel Sozzalrecht si manteneva un legame strutturale fra la

) Ibidem.

) Ivi, p. 74.

97)  GIErkE, Die Genossenschaftstheorie, cit., p. 10.
) Ivi, p. 181 e ss.

) GIERKE, Das Wesen, cit., pp. 19-21.

100) Ty, p. 22.
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persona collettiva e i singoli membri o organi che con una parte della
propria personalita la formavano: la costituzione interna regolava le
pretese e gli obblighi reciproci, per garantire che si integrassero, e
stabiliva rapporti di sovra e subordinazione attribuendo a ciascuna
parte un ruolo nel tutto, sempre in prospettiva organica (101).

Ogni persona collettiva poteva poi a sua volta essere inserita in
una superiore con un pezzo di sé (102). Il diritto sociale ascendeva
cosi, gradino dopo gradino, fino a comprendere lo Stato e il suo
diritto (19%). T gruppi, nel pensiero del grande germanista, sottosta-
vano alla sovranita di uno Stato che contribuivano a strutturare dal
basso: nicchie protettive per I'individuo, producevano appartenenze
concentriche culminanti nell’organismo complessivo.

In diverse occasioni Gierke, descrivendo I'inesauribile plura-
lita di organismi sociali che contribuiscono all’evoluzione della
cultura umana, ne notava il carattere multiforme. « Si comprende da
sé » commentava « che per essi valga non un diritto in linea di
massima uguale, ma un diritto in linea di massima disuguale » (104):
comunita sovrane e non, laiche ed ecclesiastiche, territoriali e per-
sonali, pubbliche e private, per scopi economici e ideali, con una
capacita giuridica diversa per ogni categoria (1°°). Tuttavia, come &
possibile individuare le leggi generali degli organismi naturali, cosi la
scienza giuridica aveva il compito di ricostruire il complesso delle
regole comuni, il Sozzalrecht, confrontando le similarita strutturali di
tutte le persone collettive. Esistevano analogie fra lo Stato e le
corporazioni inferiori riguardo all’esercizio dei poteri, alla produ-
zione di norme, all’amministrazione. Anche le associazioni private
riproducevano al loro interno prerogative e obblighi riscontrabili nei
rapporti fra le comunita di diritto pubblico e i loro membri (10¢),
Tutte le persone collettive godevano di poteri e diritti rispetto ai loro
membri e organi, i quali vantavano a loro volta diritti, ad esempio,
sui beni della persona collettiva, o di partecipazione alle delibera-

) Ivi, pp. 25-26.
) GIErgE, Die Genossenschaftstheorie, cit., pp. 152-155.
103)  GIERKE, Das Wesen, cit., p. 29.
) Ibidem (traduzione mia).
) GIERKE, Die Genossenschaftstheorie, cit., p. 151.
) Ivi, pp. 151-152; anche GIErkE, Das Wesen, cit., p. 30.
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zioni, 0 a una particolare posizione organica (come il diritto perso-
nale del monarca all’esercizio di Herrschaft) (17).

L’insieme del popolo raggiungeva cosi la sua unita attraverso la
coordinazione giuridica del molteplice replicata a tutti i livelli dal
Sozialrecht. 11 diritto nel pensiero di Gierke nasceva indipendente-
mente dello Stato ed era plurale, ma la pluralita non poteva che
essere a sua volta giuridicamente ordinata secondo regole comuni
costanti.

L’ordine gierkiano di conseguenza non si incentrava sul diritto
pubblico costruito formalisticamente come espressione della volonta
statale; il diritto pubblico statale diventava anzi pienamente diritto,
in quanto uno — il pit elevato — dei livelli del Sozzalrecht, e 1o Stato
diveniva Stato di diritto, non solo apparato di potere indifferente ai
contenuti. In una delle sue pagine pit intense Gierke esortava a non
rinunciare in futuro all’unita del diritto propria del mondo germa-
nico, per sua natura incompatibile con un diritto pubblico assolu-
tistico e un diritto privato individualistico. Il diritto pubblico
avrebbe dovuto essere tutelabile giudizialmente, prevedere obblighi
e diritti reciproci fra il tutto e le parti; soprattutto, avrebbe dovuto
essere espressione di liberta, mantenendo un legame con la vita della
comunita (108),

(107)  GIERKE, Das Wesen, cit., p. 28.
(108) Q. voN GIERKE, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), Frankfurt am
Main, Klostermann, 1948, p. 10.
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AL LIMITE ESTREMO.
L’ISTITUZIONALISMO GIURIDICO DI MAURICE HAURIOU

1. Anti-sociologia dell’istituzione. — 2. Il cammino dell’istituzione. — 3. L’istituzione
come archetipo giuridico. — 4. Anatomia dell’istituzione. — 5. Le colonne d’Ercole del
diritto.

1. Anti-sociologia dell’istituzione.

La teoria dell’istituzione di Maurice Hauriou va anzitutto
intesa come una proposta di inquadramento in termini essenzial-
mente giuridici delle diversissime forme in cui, al pieno dispiegarsi
della societa di massa (vale a dire, tra fine Ottocento e i primissimi
anni del Novecento), un sociale sempre pit plurale e stratificato da
vita ad aggregati sociali e intraprese collettive che mutano radical-
mente le dinamiche della vita pubblica e la stessa struttura ordina-
mentale assicurata, e al contempo incarnata, dallo Stato. In questo
senso, l'obiettivo di Hauriou ¢ duplice. Per un verso, si tratta di
guadagnare alla causa giuridica le nuove forme (debitamente riarti-
colate) tramite cui si da vita a gruppi sociali di molto varia natura
(partiti, associazioni, club, sindacati, circoli, comitati, societa per
azioni), fornendo della loro origine, proliferazione e rilevanza un
resoconto del tutto irriducibile a quello approntato da coevi e
concorrenziali tentativi di dar conto del medesimo fenomeno da
parte di altre scienze sociali (su tutte, le varie scuole sociologiche, a
loro volta in fortissima concorrenza interna, ma sufficientemente
concordi nel ritenere il lemma scienza giuridica, tanto piu se non
confinata ai testi di legge, una contraddizione in termini). Per altro
verso, riconoscere la rilevanza delle nuove forme di aggregazione per
la pit ampia teoria giuspubblicistica richiede e implica un’accorta
opera di filtro: il riconoscimento della personalita giuridica di tali
forme — questa, in ultima istanza, la dibattutissima e contesissima
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posta in gioco — potra darsi soltanto a condizione di una dirimente
ed esclusiva delineazione delle procedure e delle modalita tramite
cui individui irrelati danno vita a intraprese collettive che forniscono
loro nuovi ruoli e nuove identita sociali. Si tratta dunque — que-
stione capitale, come ¢& evidente — di aprire il diritto alla vibrante
ricchezza e alla inesauribile pluralita del sociale, prevenendo al
contempo una implosione della tenuta ordinamentale del primo a
motivo dell’irruenza centrifuga del secondo, potenzialmente distrut-
tiva se non debitamente regolata.

Quando Hauriou muove i primi meno malcerti passi verso il
concetto di istituzione (siamo, lo vedremo nel prossimo paragrafo,
nel 1906), il campo scientifico, specie per quanto riguarda 'inqua-
dramento del nuovo ruolo dei diversi aggregati collettivi sulla scena
pubblica, ¢ dominato dal positivismo, e in particolare da quella
specifica declinazione di esso che va sotto il nome di « psicologia
collettiva » o, secondo una dizione ancor pit indicativa, « psicologia
delle folle ». Per capire compiutamente non solo l'origine della
teoria dell’istituzione di Hauriou (per questo aspetto ancor piu di
quella di Santi Romano), ma anche lo sviluppo e Iarticolazione della
stessa, € assolutamente fondamentale tener presente che fino a quel
momento la partecipazione delle masse alla vita pubblica, finanche
non-statale, era inquadrata in parte niente affatto minoritaria delle
scienze sociali come un fenomeno al piu inevitabile, raramente
raccomandabile e in ogni caso piuttosto rischioso, se non distruttivo,
dacché caratterizzato da dinamiche sostanzialmente incontrollabili.
Non solo: con la parziale eccezione delle forme di partecipazione
politica elettorale, il riversarsi delle masse nello spazio pubblico era
da piu parti diagnosticato come il chiarissimo sintomo di una
evidente degenerazione, ancor piu che decadenza, della vita asso-
ciata. Le irresistibili tendenze aggregative, unitamente all'imponente
emergere di una pluralita di gruppi sociali, erano interpretate anzi-
tutto come l'esito ineluttabile di una perdita del senso e del valore
dell’individualita, di cui singoli ormai incapaci di agire in autonomia
erano tanto l'esito ultimo quanto gli involontari acceleratori. Se-
condo la prospettiva in discussione, nella societa di massa, insomma,
I'individuo & destinato a scomparire, mentre un indistinto magma
collettivistico rischia di far implodere ogni forma di regolazione
sociale. Come vedremo, la teoria dell’istituzione di Hauriou si
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intende anzitutto come un deliberato controcanto a tale prospettiva:
la vita istituzionale non solo permette una compiuta realizzazione
delle potenzialita sociali del singolo, ma al contempo, lungi dal
minarne le fondamenta, rinsalda I’edificio statale, puntellandolo e
ancorandolo a corpi intermedi che ne rafforzano la rete di rapporti
che esso ha, e non pud permettersi di non avere, con i singoli
individui nei loro vari contesti di azione.

Non sara inutile a tal riguardo rimarcare il fatto che la psico-
logia delle folle e I'istituzionalismo giuridico condividono le mede-
sime patrie, Francia e Italia, e si contendono il campo in un arco di
tempo in parte sovrapponibile. Come accennato, tuttavia, le conver-
genze, indice comunque di una questione tanto sentita quanto
condivisa, finiscono qui. Per i teorici della psicologia delle folle,
infatti, gli aggregati sovra-individuali, cui non si disconoscono af-
fatto il carattere innovativo e il ruolo da protagonisti nella vita
pubblica, si caratterizzano per una costitutiva irrazionalita: la folla &
istintiva, emotiva, volubile, imprevedibile, incapace di controllarsi.
All'interno di qualsivoglia folla, non & possibile né discussione né
dissenso né mediazione: l'individuo e i suoi caratteri distintivi
(iniziativa autonoma, intraprendenza, capacita di riflessione, libero
arbitrio, ponderazione, auto-controllo) vanno completamente e irri-
mediabilmente persi. La folla ¢ la riemersione del selvaggio (e, nel
suo abbandono a una irriflessa forza inerziale che spinge all’aggre-
gazione, del servaggio) all'interno della civilta, il ritorno del primi-
tivo rimosso, il contagio mimetico che annulla la specificita di
ciascuno in una indistinzione sovra-individuale che rende incapaci di
agire consapevolmente. La psicologia delle folle, come detto, non
manca di rilevare il carattere distintivo e innovativo di tali aggregati:
a differenza delle ben piu attestate nozioni di razza e nazione, la folla
non ha un fondamento dato, ascritto e come tale indisponibile al
singolo, ma si disfa per poi riaggregarsi per gli scopi piu diversi, e
anzi, di fatto, in circostanze e per motivi del tutto occasionali. Prima
del fuoco incrociato di autori, ovviamente diversissimi, come Carl
Schmitt e Georges Canguilhem, ¢ la psicologia delle folle a insistere
pervicacemente sulla semantica della normalita: la folla ¢ una pato-
logia, un fenomeno eruttivo ed eccezionale che pone a rischio il
normale e inalterato stato di salute di una comunita. Un ultimo
tratto condiviso dalla gran parte dei molto vari teorici riconducibili
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alla prospettiva in questione ¢ I’afflato anti-democratico: come ogni
societa, la societa di massa deve essere regolata, e i componenti di
questa societa, stanti le dinamiche aggregative indicate, sembrano
del tutto sprowvisti (e, quel che piu rileva, non provvedibili) delle
risorse epistemiche e relazionali richieste al fine di operare scelte di
rilevanza pubblica nei vari contesti a cid preposti (folle elettorali,
corti di assise, assemblee parlamentari) ().

Piu in generale, il rapporto di Hauriou con la sociologia, oltre
a risultare in sé complesso e articolato, conoscera notevoli trasfor-
mazioni nel tempo (2). Per quel che qui rileva, Hauriou si serve
strumentalmente della sociologia, o meglio di uno sguardo sociolo-
gico « a tendenza individualista » (3), per mostrare il riduzionismo
monista insito in ogni concezione del diritto che vincoli la realta
giuridica alle sole produzioni positive (la scuola francese del /égicen-
trisme) o alle sole fonti autoritative (la dottrina tedesca della Herr-
schaft). 11 diritto, di contro, & per sua essenza plurale e nulla meglio
degli apporti sociologici, a giudizio di Hauriou, ne puo disvelare la
polimorfa complessita. In particolare, si tratta di portare alla co-
scienza giuridica, tramite un rimando costante ai fatti empirici e ai
dati dell’esperienza, tutta Iartificiosita di un diritto in sé autosuffi-
ciente e presuntamente autonomo rispetto al sociale. Tanto la
contestuale rilevanza quanto la costitutiva limitatezza della sociolo-
gia sono resi al meglio dalla definizione hauriouviana di essa quale
« scienza ausiliaria » (4). Hauriou, infatti, intende al contempo re-
spingere le mire egemoniche rivolte dall’organicismo sociologico nei
riguardi dell’autonomia, faticosamente conquistata, della scienza

(1) Per un ottimo sguardo d’insieme sulla psicologia delle folle, con un non
banale rimando all’attualita, cfr. M. Nacci, I/ volto della folla. Soggetti collettivi,
democrazia, individuo, Bologna, il Mulino, 2019.

(2)  Cfr. al riguardo F. Aubren, M. MiLET, Préface. Maurice Hauriou sociologue.
Entre sociologie catholique et physique sociale, in M. Hauriou, Ecrits sociologiques, Paris,
Dalloz, 2008, pp. V-LVIII; J. BarRrROCHE, L’argument sociologique chex Maurice Hauriou,
in La pensée du doyen Maurice Hauriou a I'épreuve du temps: quel(s) héritage(s)?, a cura
di C. Alonso, A. Duranthon e J. Schmitz, Aix-en-Provence, Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, 2015, pp. 45-62.

() M. Hauriou, Philosophie du droit et science sociale, in « Revue du droit
public et de la science politique en France et a I’étranger », 6 (1899), 12, p. 463.

() Tvi, p. 476.
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giuridica (si tratta, come si vede, di piegare la sociologia alle esigenze
metodologiche della teoria giuridica, pitt che di giuridificare I'ap-
proccio sociologico al diritto). Il diritto ricomprende dunque in sé,
in una unita normativa in ultima istanza inscindibile, fondamenti
sociali e fondamenti assiologici. L’ordinamento giuridico non puo
mai ridursi a mero fatto sociale, perché al contempo posizione di
valori, norma regolativa, dover essere. Detto ancora altrimenti, le
istituzioni sono ab origine realta giuridiche, e non semplici concre-
zioni estranee al diritto (pur se rilevanti per la comprensione e lo
sviluppo di esso, come vuole la sociologia del diritto meno lontana
da un approccio istituzionalista). Sociologia giuridica, e non pro-
priamente diritto, ¢ per Hauriou anche ogni forma di oggettivismo
integrale (compreso il diritto oggettivo del suo sodale e rivale, Léon
Duguit), in quanto, nel confondere la creazione con la durata e la
conservazione con l'azione, in ultimo prescinde dall’apporto, di
contro ineliminabile, delle capacita creative, della volonta e della
coscienza del singolo, uniche forze propulsive di ogni intrapresa
giuridica (forze la cui misteriosa e tuttavia sempre rinnovellantesi
emersione non si da a vedere ad alcuno sguardo sociologico) (°).
Vi & una nota affermazione di Hauriou sulla sociologia: « Un
po’ di sociologia allontana dal diritto, molta riconduce a esso » (¢).
Giocata sul paradosso, I'asserzione ha di mira I'impostazione socio-
logica di Durkheim, che fa della sociologia lo studio comparativo
delle istituzioni in cui si produce e riproduce la vita dei gruppi
sociali. Poca sociologia, secondo Hauriou, in quanto si astrae da
ogni dato non immediatamente sociologico (fattori biologici, varia-
bili psicologiche, ecc.) per rinserrare I'analisi del sociale in un

(®) Come Hauriou rimarchera nel 1925, « ’ambiente sociale dispone soltanto di
una forza di inerzia che si traduce in un potere di rafforzamento di iniziative individuali,
nel caso in cui le faccia proprie, o, al contrario, di inibizione e di reazione, nel caso in
cui le ricusi; ma non ha di per sé alcuna possibilita di iniziativa né alcun potere di
creazione; ¢ impossibile che da esso origini una regola di diritto creatrice che, in ipotesi,
precederebbe cio che si trattava di creare » (M. Hauriou, La teoria dell’istituzione e della
fondazione (Saggio di vitalismo sociale), a cura di A. Salvatore, Macerata, Quodlibet,
2019, p. 26).

(6) M. Hauriou, Les facultés de droit et la sociologie, in « Revue générale du
droit, de la législation et de la jurisprudence en France et a 'étranger », 17 (1893), pp.
289-295.
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sistema autofondato. Quel che piu rileva, si fa del diritto una forma
di regolazione non autosufficiente del reale, come tale da ricondurre
a un legame sociale che ha altrove la sua scaturigine e il suo
fondamento. E in tale quadro che Hauriou opera una svolta decisiva,
ed & questa, al di [a di ogni altro piu specifico apporto, a farne il
fondatore indiscusso dell’istituzionalismo giuridico: /'zstituzione, da
dato giuridico da comprendere, diviene la chiave di accesso alla
comprensione del diritto. 1l diritto, a sua volta, non & pitl inteso quale
parte di una piti ampia e articolata organizzazione sociale, ma ¢
questa stessa organizzazione, il « fedele specchio della societa » (7)
nel suo complesso.

2. 1l cammino dell’istituzione.

Il cammino di Hauriou verso una compiuta teoria dell’istitu-
zione ¢ lungo, accidentato e non privo di sentieri senza uscita, né
all’approdo tutte le questioni sollevate o incontrate durante il per-
corso potranno dirsi risolte. Prima di giungere al famoso saggio del
1925, La teoria dell’istituzione e della fondazione, digressioni, singole
trattazioni o anche semplici chiarimenti terminologici concernenti
significato e portata dell’approccio istituzionale sono inseriti, in
modo se non occasionale certo non molto pit che rapsodico, in varie
trattazioni, perlopitt manualistiche, del diritto pubblico e del diritto
amministrativo, oltre che in alcuni saggi tematici, che peraltro la
sistemazione del 1925 in parte presupporra come base di partenza
per l'esposizione, in parte rivedra in piu di un punto, spesso
tutt’altro che secondario. Quanto ¢ dunque necessario tenere pre-
sente & che listituzionalismo giuridico di Hauriou va ricondotto
anzitutto, vale a dire al di 1a delle singole e piti 0 meno articolate
trattazioni che ne scandiscono ’evoluzione, all’intuizione fondamen-
tale secondo cui listituzione ¢ lo strumento principe per la com-
prensione del diritto e che pertanto senza tale chiave di accesso ¢
impossibile non solo comprendere ma finanche perimetrare un
ordinamento giuridico. Pitu che un approccio all’ordine giuridico in

(7) M. Hauriou, De la personnalité comme élément de la réalité sociale, in
«Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence en France et a
I’étranger », 22 (1898), pp. 5-23, 119-140: p. 6.
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grado di risolvere i vari problemi e le molteplici tensioni che societa
complesse pongono inevitabilmente al legislatore (e ancor piu al
giurista), listituzionalismo giuridico, e non solo nella originaria
formulazione hauriouviana, va visto come un tentativo di analisi
giuridica che dischiude, moltiplicandone articolazioni e punti di
fuga, la straordinaria complessita di quella proteiforme modalita
regolativa che ¢ il diritto.

Ma, prima di ogni altra considerazione, cos’@ un’istituzione
(domanda che qui limitiamo all’ambito giuridico (8))? Sia consentito
questo interrogativo, per altri versi ovviamente ridondante in un
testo tematicamente dedicato all’istituzionalismo, in ragione della
specificita della risposta hauriouviana. Institutio rimanda classica-
mente al verbo #n-statuere (dove il prefisso ha una valenza al
contempo intensiva e locativa): creare, istituire, fondare, ma piu
precisamente rendere stabile qualcosa racchiudendolo in uno spazio
delimitato e distinto rispetto al circostante, uno spazio che, senza
privare il contesto regolativo delle sue potenzialita relazionali in
rapporto al pili ampio contesto comunitario, assicura una migliore
riproduzione dell’ordine che in esso si estrinseca. L’attivita regola-
trice e dispositiva si riflette nell’accezione di « istituire » nel senso di
istruire e prescrivere, vale a dire di innervare la realta secondo
direttrici di ordine che si integrano in un superiore ideale compo-
sitivo e in un pitt comprensivo sistema di regolazione. E con la
canonistica medievale che questo concetto di istituzione viene in-
scritto in una ben definita cornice giuridica: 'istituzione diviene
Porganizzazione di un potere attorno a un’idea (o, se si vuole, il
processo di concrezione di un ideale di scopo in forme tali da
rendere possibile e funzionale il suo perseguimento nella dimensione
sociale). Precondizione essenziale & lintervento di un’autorita
esterna rispetto alla libera disposizione delle parti originariamente
riunitesi per il conseguimento di un fine condiviso. La caratteristica
distintiva della neonata istituzione giuridica & tutta qui: rispetto alla
corporazione (collegiunm finalizzato al raggiungimento di determinati
vantaggi, ottenibili solo tramite I'unione delle risorse di pit indivi-
dui, che a tal fine si consociano) essa si distingue per il fatto,

(8) Per un pitt comprensivo inquadramento del concetto, cfr. M. Crocg, Che
cos’e un’istituzione, Roma, Carocci, 2010.
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decisivo, che mentre la prima agisce conformemente alla volonta dei
consociati (e dunque in forme autonome), l'istituzione si limita a
eseguire la volonta superiore che ha presieduto al suo nascere, di
fatto creandola tramite un atto unilaterale di autorita. Il processo
che, seguendo nuovamente una risalente tradizione canonistica,
viene definito « incorporazione » altro non ¢, in ultima istanza, che
un processo di transustanziazione tramite il quale un’idea si commuta
in fatto sociale, si materializza nella realta, passa da stato mentale del
singolo a elemento ostensibile del contesto comunitario, da volonta
contingente di contingenti componenti a formalizzazione di ruoli e
saperi che assicurano determinate funzioni giuridiche al di 1a dei
singoli e sempre perituri interagenti chiamati a svolgere qui e ora
detta funzione. La teoria dell’istituzione di Hauriou &, problemati-
camente, tutta qui (°).

Nell'intendere Distituzione anzitutto come la modalita e il
processo tramite cui un’idea di intrapresa collettiva puo farsi mondo
e ingranarsi in esso (ovvero rendersi forma sociale duratura in mezzo
ad altre forme simili), Hauriou fornisce una fecondissima chiave
interpretativa, di natura anzitutto epistemologica, circe le modalita
in cui la societa in quanto tale si produce e riproduce. Secondo tale
prospettiva, il diritto viene plasmato non gia a opera di organi
legislativi o istanze decisionali a tal fine artificialmente create, ma
dalla spontanea interazione di individui che si organizzano autono-
mamente per ['ottenimento di un determinato fine. In quest’ottica,
I’analisi istituzionale rivendica la capacita di dar conto delle concrete
forme di creazione e funzionamento di ogni gruppo organizzato,
aprendo I'indagine giuridica a una costitutiva multidisciplinarita e a
una sua piu comprensiva riformulazione in termini di ontologia
sociale. Le relazioni sociali primarie, quelle concernenti gli individui,
finiscono sempre per strutturarsi in relazioni di gruppo, che formano
a loro volta una rete di organizzazioni sociali le cui connessioni
risultano coestensive con la pit ampia comunita. Ma a risultare

(°) Per un inquadramento della dottrina canonistica concernente il concetto di
istituzione, cfr. P.G. CARrON, I/ concetto di institutio nel diritto della Chiesa, in « Il diritto
ecclesiastico », 70 (1959), parte 1, pp. 328-367, e Y. Sassier, Réflexion autour du sens
d’instituere, institutio, instituta az Moyen Age, in L’institution. Passé et devenir d'une
catégorie juridique, a cura di J.-P. Bras, Paris, L’Harmattan, 2008, pp. 19-33.
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primaria — ed & questa la chiave e al contempo la tesi fondamentale
dell’ontologia sociale delineata da Hauriou — & l'organizzazione
collettiva, in quanto ogni interazione tra individui ha luogo, e risulta
concepibile, comunque all’interno di una organizzazione che sola
rende gli attori sociali capaci di interazione. Di qui un sempre labile,
ma imprescindibile, equilibrio tra singolo e collettivita: « La realta
concreta totale ¢ l'individuo all’interno del gruppo e il gruppo
esaurentesi nell’individualita » (19).

Come detto, che marca e filigrana del diritto siano di origine
sociale & convinzione che connota la produzione hauriouviana sin
dai primissimi scritti, come varie sono le sortite in chiave istituzio-
nalista sparse in parte consistente della sua produzione. E tuttavia
solo nel 1906 che Hauriou, il quale ha al tempo piu di cinquant’anni
e una carriera accademica di tutto rispetto alle spalle, acquista piena
coscienza del fatto che il diritto nella sua interezza, e non gia soltanto
in qualche suo snodo fondamentale, altro non ¢ che istituzione, vale
a dire un insieme di contesti interazionali, ora piti ora meno artico-
lati, strutturati, organizzati e coordinantisi secondo rapporti di
gerarchia o contiguita (di qui il termine di istituzionalismo). Se
I'ordine giuridico altro non ¢ che 'insieme delle interazioni sociali
regolate, allora esso ¢ interamente riducibile a un insieme di contesti
interazionali relativamente autosufficienti, dal momento che listitu-
zione altro non ¢, a sua volta, che un’unione di pit persone che si
raggruppano al fine di cooperare in vista di uno scopo comune, ossia
condiviso nella sua interezza da piu individui che per cio stesso
mettono volontariamente a disposizione, ai fini di una coordinata
azione collettiva, risorse epistemiche e materiali necessarie per il
conseguimento di tale fine. L’acquisizione capitale del saggio del
1906 che tra un attimo considereremo, in ragione della quale si puo
a pieno diritto far risalire la prima organica teoria dell’istituzione a
tale scritto, ¢ dunque una grammatica giuridica interamente ricon-
ducibile al concetto di istituzione, se non addirittura a un alfabeto
istituzionale.

In una lunga nota ricompresa nella pubblicazione postuma,
curata dal figlio André sulla base di aggiunte e correzioni approntate

(10)  Hauriou, De la personnalité, cit., p. 18.
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dal padre in vista di quella che sarebbe stata la dodicesima edizione
del suo fortunato Précis de droit administratif et de droit public (1),
Hauriou afferma che una teoria dell’istituzione, inizialmente moti-
vata dall’'indagine sul complesso rapporto tra personalita giuridica e
personalita morale, era « in cantiere » sin dal 1906, anno delle prime
due compiute esposizioni dell’approccio istituzionalista: la prima
contenuta nella sesta edizione del gia citato compendio (interamente
rivisto rispetto all’edizione precedente, risalente al 1903), che si apre
proprio con un lungo capitolo dedicato al concetto di istituzione,
inteso quale chiave di volta dell'intero diritto pubblico; la seconda in
un non meno lungo articolo dal titolo L’zustitution et le droit
statutaire, concepito per ovviare alla mancanza di una adeguata
trattazione del diritto statutario nella riscrittura in chiave istituzio-
nalista della nuova edizione del compendio (nuova edizione che
uscira tuttavia nel 1907, ma di cui significativamente Hauriou anti-
cipa la prefazione in estratto, evenienza fino ad allora inedita e mai
pit replicata in seguito) (12). La stessa nota postuma che abbiamo
richiamato rivela come la teoria, in un costante processo di riscrit-
tura, sia stata poi trasposta, ma in forme che Hauriou giudica ancora
insoddisfacenti, nelle due edizioni dei Principes de droit public (1910
e 1916), per giungere a una forma sufficientemente compiuta solo
con la prima edizione del Précis de droit constitutionnel (1923) e da
ultimo in quello che definisce il 7émoire del 1925 (La théorie de
Uinstitution et de la fondation).

Dobbiamo dunque riandare al 1906, anno di grazia (13) delle

(1) M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey,
1933, pp. 45-47, nota 4.

(12)  Cfr. M. Hauriou, Préface sur le droit public, Bar-le-Duc, Contant-Laguerre,
1906; Ip., L'institution et le droit statutaire, in « Recueil de législation de Toulouse », 2
(1906), pp. 134-182; Ib., Les institutions, in Ib., Précis de droit administratif et de droit
public général, Paris, L. Larose et L. Tenin, 1907, pp. 1-37.

(13)  Oltre alle due trattazioni hauriouviane il 1906 conosce altri due testi, forse
meno noti ma non meno decisivi per cogliere un fermento evidentemente non confina-
bile a un unico contesto (men che meno a un unico autore): in Soziologie und
Jurisprudenz (Czernowitz, 1906) Eugen Ehrlich afferma che il diritto proviene da forze
sociali produttive di fatti giuridici; similmente, Hermann Kantorowicz, in un breve testo
significativamente intitolato Der Kamspf um die Rechtswissenschaft (Heidelberg, Winter,
1906), sostiene Iesistenza, accanto al diritto positivo, di un diritto libero che si sostanzia



ANDREA SALVATORE 161

prime due consapevoli e articolate trattazioni in chiave compiuta-
mente istituzionalista di tutta la produzione hauriouviana. E in
apertura della sesta edizione del Précis de droit administratif et de
droit public — una scelta, questa di un zzcipit cosi disciplinarmente
anti-istituzionale, tanto audace quanto eloquente — che Hauriou
presenta un lungo capitolo esplicitamente dedicato alla teoria del-
Iistituzione. La riconfigurazione del campo del diritto pubblico ¢, di
nuovo, tanto pacata nei toni quanto dirompente nella sostanza: il
diritto pubblico non ha a che fare anzitutto con lo Stato, ma &
scienza delle istituzioni, tra cui certo figura lo Stato ma senza che la
sua centralita debba far perdere di vista il fatto che si danno effetti
di rilevanza pubblica anche gia nelle semplici interazioni tra singoli.
Precisiamolo subito: per «istituzione » si intende « un’organizza-
zione sociale, stabilita in relazione con 'ordine generale delle cose,
la cui permanenza ¢ assicurata da un equilibrio di forze o da una
separazione dei poteri, e che costituisce di per sé uno stato di diritto
(stat per se) » (14). 1 caratteri distintivi dell’istituzione sono due: la
socialita, vale a dire il carattere non-individualistico dell’organizza-
zione che essa assicura (si tratta, in altre parole, di un’organizzazione
pensata e funzionale per la collettivita, e dunque del tutto inservi-
bile, prima ancora che inadatta, a un singolo attore sociale), e la
pubblicita, qui da intendersi quale requisito di notorieta e rilevanza
all'interno del pitt ampio contesto sociale (questa sorta di richiesta
visibilita, finanche fisica, dell’istituzione avra non poche conse-
guenze sul successivo sviluppo della teoria istituzionale hauriou-
viana, fino a riflettersi nel requisito della concretezza cui Carl
Schmitt — ma non diversamente operera 1’organicismo tomista di
Georges Renard (%) — vincolera la sua particolarissima, e al fondo
falsante, teoria istituzionale nei primissimi anni Trenta (1¢)). Ma la

nelle convinzioni giuridiche dei membri della comunita e che del diritto positivo &
Poriginaria fonte.

(14)  Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, cit., p. 8.

(15)  Per un lucido confronto lungo un continuum istituzionalista a sostanzialita
crescente, si veda I'antologia The French Institutionalists: Maurice Hauriou, Georges
Renard, Joseph T. Delos, a cura di A. Broderick, Cambridge (MA), Harvard University
Press, 1970.

(16)  Sulla lettura schmittiana di Hauriou, cfr. T. voN BureN, Carl Schimnitt, lecteur
de Hauriou, in La pensée du doyen Maurice Hauriou, cit., pp. 181-193; O. JOUANJAN, Sur
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tesi pit gravida di conseguenze ¢ senz’altro quella secondo cui
Iistituzione ¢ al contempo il mezzo e il processo tramite i quali uno
stato di fatto si trasforma — si transustanzia, per rifarsi all’originaria
semantica canonistica — in uno stato di diritto, secondo una pro-
gressiva gradualita che non ci pare tuttavia priva di un certo
irenismo (o, qui si, troppo confidente tomismo):

Non ¢ la durata del fatto che produce lo stato di diritto, ma il
miglioramento del fatto a opera del suo adattamento progressivo alle
condizioni del diritto e della morale. E cio che permette di presu-
mere il miglioramento del fatto & la durata in una condizione pacifica.
Si ¢ tenuti a credere che cio che ha perdurato i# una condizione
pacifica per un tempo sufficientemente lungo non si mantenga uni-
camente tramite la forza, ma per la libera adesione delle coscienze e
in virtd del fatto che esso non risulta in disaccordo né con il
sentimento del diritto che hanno gli individui né con le loro tendenze
morali (17).

3. L'istituzione come archetipo giuridico.

Il secondo testo del 1906, I'articolo L’institution et le droit
statutaire, a tutta prima una semplice analisi del concetto di diritto
statutario (a detta dello stesso Hauriou troppo frettolosamente
indagato nell’altro scritto del medesimo anno che abbiamo sopra
considerato), si rivela in realta una radicale messa in questione tanto
dell’esclusivita quanto della centralita del contratto quale procedura
storicamente e concettualmente privilegiata per la statuizione e la
legittimazione non solo dei rapporti di commercio giuridico, per
rifarsi alla dizione hauriouviana, ma finanche delle norme di diritto
pubblico, e dunque, in una critica che come vedremo si estende
implicitamente all’intera tradizione contrattualistica moderna, del-
I'ordine e dell’ordinamento statali nel loro complesso. Se parte
rilevante — e in ogni caso di fatto maggioritaria — della storia del
pensiero politico moderno ha visto nella forma contrattuale il 7ze-
dium privilegiato per una istituzione dello Stato che scartasse si

une réception allemande de la pensée de Maurice Hauriou: Carl Schmitt et la théorie de
Uinstitution, in La pensée du doyen Maurice Hauriou, cit., pp. 195-212; M. Croct, A.
SALVATORE, The Legal Theory of Carl Schmitt, Abingdon, Routledge, 2013, pp. 94-108.

(17)  Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, cit., p. 16.
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formalmente rispetto agli accordi inter-individuali (contratto si, ma
di rilevanza sociale) per recuperare tuttavia nella sostanza la comune
matrice consensualista e tramite essa la condivisa logica pattizia (di
rilevanza sociale, ma pur sempre un contratto), Hauriou & fermis-
simo nell’intento di operare anche a tal riguardo una netta rottura,
che si sostanzia in una dirimente divisione delle funzioni e degli
ambiti di competenza: la forma contratto ha a che fare con un
consenso esplicito a una convenzione artificiale e pertiene ai soli
rapporti individuali; il diritto statutario, di contro, implica I'adesione
a un fatto oggettivo ed ¢ la sola forma giuridica ammissibile per ogni
frangente della vita associata in cui si prescinda e si superi il
rapporto sinallagmatico tra singoli interagenti.

Anzitutto un riequilibrio, a tutta prima quasi di semplice
prospettiva: qualsivoglia atto, non solo gli atti giuridici, non puo non
trasformarsi, per una sorta di inerzia effettiva che presiede alle
umane cose, in un fatto storico (nel semplice senso di non piu in
essere nella sua attualita). Ricorrendo a una di quelle immagini
evocative con cui non disdegnava di impreziosire, sempre con la
dovuta misura, parti di testo di una qualche rilevanza, Hauriou
aggiunge dell’altro: sebbene spesso, e anzi inevitabilmente, siano gli
atti a balzare immediatamente agli occhi, essi in realta non sono che
« una fosforescenza passeggera sulla trama oscura dei fatti » (18), che
dunque percepiamo proprio perché diamo per scontato, pur se in
modo irriflesso, uno sfondo, stagliandosi sul quale soltanto gli atti in
questione possono essere percepiti come tali, ossia come azioni che
mutano lo stato di cose (gia) esistente. Ma, non appena posta la
distinzione, Hauriou passa a contestare anche 1’associazione tra atto
e volontarieta: esistono tanto fatti non involontari quanto atti non
riconducibili a una volonta soggettiva. A far la differenza ¢, di
contro, la durata: «il fatto giuridico ¢ cio che & accaduto volonta-
riamente o involontariamente; I’atto giuridico € cz0 che accade e che
non & ancora accaduto, cid che & ancora 7z atto» (1°). Certo,
all’origine vi & sempre un atto volontario — ed ¢, se si vuole, tutto
qui lirriducibile individualismo hauriouviano — che pone in essere
uno stato di cose che diviene gradualmente un fatto, vale a dire un

(18)  Hauriou, L'znstitution et le droit statutaire, cit., p. 140.
(1) Tvi, p. 142.
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qualcosa di compiuto: ¢ a tale fatto, che continua a produrre effetti
giuridici, che poi aderisce la gran parte dei consociati, non foss’altro
per mere asincronia (si pensi a quanto siano in fondo pochissime le
realta, non solo giuridiche, del cui atto fondativo, per cosi dire,
siamo o possiamo essere partecipi o anche solo testimoni). Agli atti
di consenso devono dunque essere aggiunti, in sede teorica, i fatt: di
consenso; e anzi, un fatto di consenso non ¢ altro che ’adesione a un
atto che ha esaurito, perché definitivamente inveratasi, la sua ragion
d’essere come iniziativa individuale e come manifestazione di vo-
lonta in atto e che pertanto si separa dal suo ideatore, rimanendo
tuttavia sempre possibile oggetto di un consenso attuale (questa, in
sostanza, I’adesione al fatto). Il compimento, o in termini piu esatti
I'esecutivita, di un atto si scinde cosi dal contenuto dello stesso
(nesso essenziale tra esecuzione e contenuto si da solo negli atti
semplici, in cui chi esegue compie una certa azione perché quel
contratto ha quel dato contenuto come oggetto dell’accordo). Ogni
atto diviene cosi, in un concatenamento di adesioni che si formalizza
e raccorda in una procedura finale che chiude il circolo, un fatto
oggetto di consenso per 'atto successivo, « nel modo in cui cresce
un banco di corallo, con gli strati di zoofiti viventi che si sovrap-
pongono alle secrezioni degli zoofiti morti e secernendo a loro volta
per i futuri zoofiti delle assise, le cui sedimentazioni finiranno per
costituire degli arcipelaghi » (20). La formalizzazione di questa serie
di atti, che Hauriou con esplicito rimando alla scuola giuridica
tedesca definisce « atto complesso » (21), ¢ necessaria per passare da
un consenso che si da solo parzialmente (in quanto adesione attuale
a un singolo fatto, non alla serie di fatti nella sua interezza) e in
forme eterogenee (le ragioni per aderire a un dato fatto possono ben
essere in attrito con quelle che motivano I'adesione ad altri fatti della
serie) a un consenso esplicitamente e chiaramente orientato al
potenziale regolativo e agli scopi istituzionali dell’atto complesso,
consenso che puo darsi, insiste Hauriou, solo in presenza e nei

(29 Tvi, p. 151.

(1) Sui rapporti tra Hauriou e la giuspubblicistica tedesca, cfr. C. ARGYRIADIS-
KErvEGAN, Rapprochements entre la théorie de l'institution de M. Hauriou et la doctrine
publiciste allemande de la fin du XIX® et du début du XX¢ siécle, in L'institution. Passé et
devenir d'une catégorie juridigue, cit., pp. 123-151.
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riguardi di un atto. Ogni istituzione vive di atti complessi e non si
danno atti complessi senza un estrinseco ancoraggio istituzionale.

Sarebbe sufficiente questa ripartizione delle forme di assenso
in atti di consenso e fatti di adesione per confinare la forma
contrattuale, se non a un ruolo ancillare, a procedura subordinata
delle modalita di regolazione di un contesto sociale. Ma il ridimen-
sionamento — di fatto un demansionamento — della procedura
contrattuale, pur operato da Hauriou con la placida e quasi distac-
cata freddezza dell’entomologo del diritto, risulta ancora pit mar-
cato allorché il contratto, nella terza parte del primo paragrafo del
testo in discussione, viene definito esso stesso un atto giuridico
complesso e dunque disconosciuto quale esclusiva e precipua mo-
dalita di immediata e consapevole espressione di assenso a un
contenuto e a una volonta esecutiva vincolanti le parti:

Il contratto consensuale moderno, e specialmente il contratto sinal-
lagmatico, non & esso stesso che un’operazione giuridica complessa
in cui, tramite lo sforzo della capacita di previsione che ¢ data agli
esseri umani, tutti i fatti successivi della procedura di esecuzione si
riducono a null’altro che clausole dell’atto iniziale e di conseguenza
sono incorporati all’atto, grazie all’elemento giuridico dell’obbliga-
zione (22).

11 contratto si presenta dunque, nella radicale riconfigurazione
operata da Hauriou, come un tentativo, ambizioso se non proprio
azzardato (« ardito », media saggiamente Hauriou, ma « il pit ardito
che si possa immaginare »), di dominare tramite la volonta, assistita
da una capacita previsionale che puo quel che puo, di ricondurre
tutti i fatti successivi a un originario atto di consenso che li preveda
sin da subito (nel duplice senso di contemplarli e prefigurarli),
affidando l'esecuzione dell’atto al darsi, quantomeno nel breve
termine, degli stati di cose futuri (o fatti) che si & inteso ricondurre
all’atto originario al fine di una sorta di approvazione ex ante che
obbliga i contraenti. In una simile prospettiva, il contratto altro non
¢ che una forma istituzionale improvvidamente sincopata, che pre-
tende — e in casi liminari necessita — di operare in anticipo quella
ricapitolazione delle occorrenze giuridicamente rilevanti che sarebbe

(22)  Hauriou, L'institution et le droit statutaire, cit., pp. 157-158.
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bene formalizzare solo una volta configuratesi, con sufficiente chia-
rezza e determinazione, estensione e portata degli effetti giuridici di
una data intrapresa. Cio rende I'istituzione ben pitt duratura, elastica
e stabile del contratto, proprio perché non (auto)vincolata a una
configurazione anticipata del quadro giuridico da normare. Ma c’¢
di piti: contrariamente a quanto sostiene, o lascia intendere, la fictio
demiurgica del contrattualismo (come detto, anche di portata non
pubblicistica), si sono avute nella storia molte operazioni giuridiche
prima che ci si preoccupasse di redigere dei contratti, i quali difatti
presuppongono tanto una capacita quanto soprattutto una necessita
previsionale che, secondo Hauriou, rappresentano gia uno stadio
piuttosto avanzato della civilizzazione, mentre listituzione implica
I'adesione a una procedura di produzione e conservazione del
diritto, e non primariamente alle singole operazioni che tale proce-
dura pone in essere (riprova ne sia che all’inottemperanza di deter-
minati impegni, il contratto ¢ risolto, evenienza che ne fa un’attivita,
mentre l'istituzione, che comunque permane, ed appartiene dunque
alla classe delle « esistenze pure », prevede solo I’eventuale uscita, su
base volontaria, dei componenti in dissenso). E solo dunque Iatto
complesso, e per cosi dire riepilogativo dell’insieme delle operazioni
di rilevanza giuridica, che puo ricomprendere, recuperandola re-
troattivamente, la situazione iniziale (proceduralmente articolata si,
ma in forme in origine pre-contrattuali) in cui due o piu individui
consentono a uno stato di cose che ha effetti giuridici pur in assenza
di una formale esplicitazione di essi (¢ il caso, tra i tanti esempi
possibili, di un prestito non formalizzato o di determinate forma di
convivenza di fatto).

Il diritto pubblico ¢ dunque, pressoché nella sua interezza, non
gia diritto contrattuale, ma diritto statutario, vale a dire un diritto
che si articola in statuti atti a regolare la vita interna di un’istituzione
o, seguendo Hauriou, « quel diritto che si elabora in seno a un’isti-
tuzione per definirla nell’interesse individuale dei suoi membri »,
anzitutto determinando competenze e prerogative di ciascun intera-
gente (%), La grande antitesi moderna che oppone, in forme nella
sostanza mutuamente esclusive e congiuntamente esaustive, conven-

@) Ivi, p. 161.
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zione e deliberazione ¢ in questa prospettiva, in cui la moderazione
dei toni accompagna la radicalita delle tesi, del tutto secondaria, in
quanto ogni atto deliberativo, e massimamente il contratto, non fa
che porre il precedente in via ipotetica, per subito trasformarlo
immediatamente in regola a seguito di una procedura che riassume
e sintetizza in un atto ridotto la discussione svoltasi nei secoli (o negli
anni) circa la proficuita di una data regolazione. Lo statuto indivi-
duale dei singoli membri dell’istituzione si svincola poi dal titolare
attuale per divenire un’individualita oggettiva (un ruolo giuridico,
non una data persona) e transitare cosi da diritto soggettivo a diritto
reale (quel diritto, cio¢, secondo I'originale riformulazione hauriou-
viana, che traduce in termini giuridici e senza mediazioni per tramite
di atti I'esistenza fattuale degli esseri e delle cose). 11 titolare di una
funzione, in questa prospettiva, acquisira per cio stesso delle facolta
inerenti all’incarico, come tali opponibili a qualsiasi altro organo
dell’istituzione. Ne segue — e che questo sia poco piu di un
corollario nell’esposizione di Hauriou ¢ la miglior riprova del radi-
cale cambiamento di prospettiva — che le garanzie e le prerogative
giuridiche verranno assicurate alla persona morale solo per tramite
dell’istituzione, e pit precisamente del diritto reale sulla funzione
che la struttura istituzionale al contempo implica, riconosce e rende
effettivo. Si danno diritti perché si da un’istituzione, e anzi delle vere
e proprie garanzie istituzionali, che, prima della coartante e surret-
tizia riconfigurazione schmittiana, hanno qui il loro momento di
gloria giuridica, e una gloria tutta finalizzata, in ultima istanza,
all’esaltazione delle prerogative dei singoli. E evidente, cio chiarito,
che diritti da opporre all’istituzione, che del resto di essi viene
presentata come la pitl solida dispensatrice, non hanno qui cittadi-
nanza. Diritti, si badi, non anche norme; cio significa che, almeno
per Hauriou, sono ben concepibili garanzie individuali anche in
assenza di guarentigie personali (con il che si puo forse ridimensio-
nare quellideologia, questa si tutta moderna, che eleva i diritti
individuali (o soggettivi o fondamentali) a esclusiva condizione di
possibilita, quando non addirittura di pensabilita, delle liberta di
ciascuna e ciascuno). Sia detto, in ultimo, che le garanzie della forma
contrattuale non possono non risentire della (o, se si vuole, dipen-
dere dalla) capacita di contrattazione, soggettiva e oggettiva, delle
parti, il che non ne fa di per sé una grande garanzia di equa e
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paritaria considerazione per tutti i contraenti (e non a caso Hauriou
definisce il contratto una «fonte di potere consentito » (24)). Il
lettore che di questi tempi ha la fortuna di avere un lavoro provi a
pensare se preferirebbe veder stabilite le proprie condizioni lavora-
tive tramite una contrattazione privata con il suo datore di lavoro (o
con il suo superiore) o se non si affiderebbe, piuttosto, con minori
patemi, alla fredda astrazione di una contrattazione collettiva in cui
partecipi del piti anonimo ma pit rassicurante ruolo di fattispecie
generalizzata.

4.  Anatomia dell’istituzione.

Alla luce di quanto fin qui ricostruito ¢ lecito affermare, di
contro a interpretazioni che potremmo definire ‘sostanzialiste’, che
la teoria dell’istituzione di Hauriou ¢, prima di ogni altra cosa, una
capitale scelta metodologica, si potrebbe dire un’euristica, che si
sostanzia in una grammatica giuridica che riarticola dalle fonda-
menta componenti e organizzazione del diritto pubblico (per tacere
qui, per spazio e competenze di chi scrive, entrambi inevitabilmente
limitati, del diritto amministrativo (2°)). Detto altrimenti, la teoria
dell’istituzione non & uno degli apporti giuridici, accanto ad altri,
della riflessione di Hauriou (tra i quali, la teoria sulla decentralizza-
zione, sulla gestione amministrativa, sull’atto amministrativo, sul
ricorso per eccesso di potere, ecc.), ma ¢ un diverso approccio al
fenomeno giuridico, solo tramite il quale gli altri e assai diversificati
contributi hauriouviani al diritto risultano possibili e perspicui (oltre
che riconducibili a unita, il che non ci pare irrilevante per un
giudizio complessivo sulla prestazione teorica di Hauriou, troppo
spesso accusata di eccessi rapsodici, specie in confronto al diligente
amor di sistema di un Léon Duguit). La teoria dell’istituzione &
insomma al contempo un nuovo metodo di analisi del fenomeno
giuridico e un nuovo approccio alle regolarita sociali che fa di tale
metodo la chiave di volta per una nuova teoria generale del diritto e

(24)  Hauriou, De la personnalité, cit., p. 16.

(?°)  Per un primo approccio al tema, cfr. J. CHEVALLIER, Les linéaments d'une
théorie sociologique de I'administration, in La pensée du doyen Maurice Hauriou, cit., pp.
621-632.
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dello Stato (26). Una teoria che se anche non sembra mutare le
strutture fondamentali di quest’ultimo (ma & appunto poco piu di
un’apparenza), ne riarticola dalle fondamenta senso e funzione, in
un sempre periclitante e di volta in volta sempre riguadagnato
equilibrio tra istanze positiviste e istanze spiritualiste (con il loro non
meno problematico punto di caduta in quel richiamo al vitalismo
che, né scientismo né misticismo, & I’‘evidenza non vista’ che marca
Pintera riflessione di Hauriou (37), non a caso incluso nel sottotitolo
dello scritto relativamente sistematizzante del 1925 che ci appre-
stiamo, finalmente, a considerare).

«La grande affaire de ma vie ». Queste le parole con cui
Hauriou presenta la sua teoria dell’istituzione in una lettera a
Jacques Chevalier del 14 giugno 1923, due anni prima della pubbli-
cazione del lungo saggio destinato a divenire, a pochi anni dalla sua
apparizione, il testo fondativo dell’istituzionalismo giuridico: La
théorie de ['institution et de la fondation. 1l testo, con il significativo
(e spesso, come detto, trascurato) sottotitolo di Essaz de vitalisme
soctal, compare come articolo di apertura in un fascicolo della rivista
« Cahiers de la Nouvelle Journée » (un periodico riconducibile al
cattolicesimo moderato vicino al Parti démocrate populaire), dallo
sbrigativo titolo La cité moderne et les transformations du droit, edito
nel 1925 (28). Come chiarito in una lettera del 22 giugno 1924 a Paul
Archambault, fondatore e redattore della rivista, I'intento di Hau-

(2¢)  Inedito, ancor piti che innovativo, ci sembra del resto un liberalismo — ché
tale ¢ indubbiamente I'impianto giuspubblicistico di Hauriou — che deduca dalla
primazia istituzionale un principio come il seguente: « Da questo punto di vista, si ha un
governo di istituzioni piuttosto che un governo di uomini, in quanto le istituzioni
rilevano, per la durata dell’ordine sociale, pitt degli esseri umani » (Hauriou, La teoria
dell’istituzione e della fondazione, cit., p. 73).

(27)  Cfr. J.-A. Mazeres, Le vitalisme social de Maurice Hauriou (ou le sous-titre
oublié), in La pensée du doyen Maurice Hauriou, cit., pp. 229-238.

(28)  Cfr. M. Hauriou, La théorie de Uinstitution et de la fondation (Essai de
vitalisme social), in La cité moderne et les transformations du droit (« Cahiers de la
Nouvelle Journée », 4), Paris, Bloud et Gay, 1925, pp. 2-45. Per la ricostruzione della
genesi e la fortuna del saggio, cfr. A. SALVATORE, Presentazione, in HAURIOU, La teoria
dell’istituzione, cit., pp. 7-14 (e 115-121 per una bibliografia critica del testo in
questione). Per un inquadramento complessivo dell’'opera nella pitt ampia produzione
scientifica di Hauriou, cfr. J. Scumirz, La théorie de Uinstitution du doyen Maurice
Hauriou, Paris, L’Harmattan, 2013.
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riou & quello di approntare una « messa a punto per il grande
pubblico » della sua teoria dell’istituzione, nell’attesa, che sara de-
stinata a rimanere tale, di trarne una pit compiuta monografia.
L’obiettivo principale — avverte Hauriou (ed & un avvertimento che
dovrebbe indurre soprattutto il lettore odierno a inscrivere I'istitu-
zionalismo hauriouviano in una pit ben pitt comprensiva storia delle
idee del primo venticinquennio del Novecento) — ¢& rispondere a
quello che Hauriou avverte come il problema fondamentale delle
scienze sociali: dove risiede e a cosa & da ricondurre in concreto il
potere creativo, non solo di carattere giuridico, presente in ogni
societa? Come si vede, la questione va ben oltre I'ambito, pur
privilegiato, del diritto: si tratta di indagare il primo motore mobile
del regno sociale, le forze che rendono ogni spazio di interazione il
campo, contrastato e ogni volta da riconquistare, di spazi di liberta
che si articolano e difendono necessariamente in comune. In una
parola, la scintilla, il fia¢ creatore che da vita e fa esistere il mondo
sociale. Se dunque si vuole parlare di un vitalismo esistenziale di
Hauriou (2°), la sua ragion d’essere non dimora né in foreste nere né
alligna tra fumiganti alambicchi: si tratta ‘semplicemente’ di inda-
gare come gli esseri umani diano forma alle loro idee e ne assicurino
la realizzazione tramite intraprese collettive che strutturano e infor-
mano le comunita in cui essi vivono. Detto altrimenti, in gioco ¢ la
possibilita di fare di determinate prassi giuridiche dei generatori di
energia ordinamentale mediante cui perpetuare la vita in forme tali
da accrescerne le potenzialita creative, avendo cura di non distorcere
né pervertire ragioni e finalita per le quali un dato progetto comune
¢ stato intrapreso.

L’inizio del saggio da per pacifico, o comunque per acquisito,
un assunto, come visto, di grande rottura con la giuspubblicistica
classica: « Le istituzioni rappresentano nel diritto, come nella storia,
le categorie della durata, della continuita e del reale; /'insieme delle

(2°)  Perimetriamolo subito, il vitalismo del saggio: « Si intitola Saggio di vitali-
smo sociale ed & tutta li la sua pretesa. Le idee direttive [vedremo a breve di cosa si tratta]
[...] costituiscono il principio vitale delle istituzioni sociali, alle quali conferiscono una
vita loro propria, separabile da quella degli individui, nella misura in cui le idee stesse
sono separabili dalle nostre menti e agiscono su di esse » (Hauriou, La teoria dell’isti-
tuzione, cit., p. 64).
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operazioni necessarie alla loro fondazione costituisce il fondamento
giuridico della societa e dello Stato » (3°). Da notare che Hauriou non
sta soltanto asserendo che lo Stato altro non ¢ che un insieme di
istituzioni, parte concentriche parte intersecantisi, ma si spinge fino
a risolvere lo stesso diritto pubblico nella meccanica di formazione
dei diversi contesti istituzionali e a ricondurre I'origine del diritto al
loro processo di fondazione. Segue, dopo una discussione che
mostra la speculare parzialita della visione soggettivistica del diritto
sviluppatasi in ambito tedesco e della teoria del diritto oggettivo di
marca francese (fasi differenti del medesimo processo giuridico,
sentenzia Hauriou, non elementi separati), una definizione di istitu-
zione alla quale, nonostante una certa incomoda macchinosita che ci
pare appesantisca gli elementi costitutivi della stessa, di qui in avanti
Hauriou rimarra sostanzialmente fedele: Un’istituzione ¢ un’idea di
opera o di intrapresa che si realizza e dura giuridicamente in un
ambiente sociale. Per la realizzazione di tale idea, si organizza un
potere che la dota di organi. Inoltre, tra i membri del gruppo sociale
interessato alla realizzazione dell’idea, hanno luogo manifestazioni di
comunione dirette dagli organi del potere e regolate da proce-
dure (31).

Segue un fugace accenno a una partizione tra istituzioni cor-
porative e istituzioni-cose (ossia condizioni giuridiche necessarie al
darsi delle prime, ma non tali da potersi dotare di una struttura
corporativa); una distinzione, purtroppo mai interamente sviluppata
nelle sua fecondissime potenzialita da Hauriou, che debitamente
indagata avrebbe prevenuto molte, troppe, interpretazioni sostan-

(39)  Ivi, p. 21 (corsivo aggiunto).

(1) Ivi, p. 29. Se non immediatamente pit perspicua, certo piu esauriente ¢ la
definizione che Hauriou presceglie in un testo di pochi anni pit tardi: « Una organiz-
zazione sociale diviene durevole, ossia conserva la sua forma specifica, nonostante il
continuo rinnovamento della materia umana in essa contenuta, quando ¢ #stztuita, vale a
dire allorché, per un verso, I'idea direttiva, che ¢ in essa dal momento della sua
fondazione, ha potuto subordinare a sé il potere del governo, grazie a bilanciamenti di
organi e di potere, e, per altro verso, questo sistema di idee e di bilanciamenti di poteri
¢ stato consacrato, nella sua forma, dal consenso dei membri dell’istituzione come anche
dell’ambiente sociale. In sintesi, la forma dell’istituzione, che ne é l'elemento durevole,
consiste in un sistema di bilanciamenti tra poteri e di assensi costruito attorno a un’idea »
(ivi, p. 71).
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zialistiche della riflessione hauriouviana (che — sia detto di sfuggita
— deve alla consequenzialita tomistica non piu di quanto, e dichia-
ratamente, sia debitrice nei riguardi di un idealismo platonico
neanche cosi temperato (32)). Come i poveri mortali che le frequen-
tano, le istituzioni nascono, vivono e muoiono, e si stagliano come
condensazioni di regole giuridiche che hanno nell’'impersonalita e
nella durata le caratteristiche distintive rispetto a piu volatili intera-
zioni interne al campo del diritto (tali, ossia giuridiche, in quanto
comunque contribuenti alla stabilita di un ordine interno al sociale).

Il prosieguo della prima parte del saggio ¢ pressoché intera-
mente dedicato alla delineazione dei tre momenti richiamati nella gia
citata definizione, e che Hauriou cosi riarticola: « 1) I'idea dell’opera
da realizzare all’interno di un gruppo sociale; 2) il potere sociale
messo al servizio di questa idea per la sua realizzazione; 3) le
manifestazioni di comunione che hanno luogo nel gruppo sociale in
rapporto all'idea e alla sua realizzazione » (33). Il primo momento si
sostanzia nella ragion d’essere (e, ancor prima, di nascere) di un’isti-
tuzione: la finalita che, tramite essa, si intende raggiungere e per la
quale un’istituzione assume una data struttura. Finalita che Hauriou,
con una scelta terminologica che ha apportato piti equivoci che
chiarezza, definisce «idea direttiva »: si tratta, in sostanza, del

(32)  Tra le moltissime — non gia molte — citazioni che potrebbero comprovare
tale riequilibrio, che qui si & inteso stabilire (e che in realta sembra piuttosto pendere, e
tendere, verso vette iperuraniche), nell'intero corpus hauriouviano, ci limitiamo alla pit
eclatante tra quelle presenti nel saggio in discussione: « Se I'idea fosse la creazione
soggettiva della mente di un individuo determinato, non si comprenderebbe come essa
potrebbe acquisire il carattere oggettivo che le permetterebbe di passare in un’altra
mente. Dato che le idee passano da una mente a un’altra, devono avere, sin da principio,
una natura oggettiva. In realta, non esistono creatori di idee, ma soltanto scopritori di
idee. Un troviero, un poeta ispirato, si imbatte in un’idea nello stesso modo in cui un
minatore incontra un diamante: le idee oggettive esistono gia nel vasto mondo, incor-
porate nelle cose che ci circondano; nei momenti di ispirazione, le troviamo e le
liberiamo della loro ganga » (ivi, p. 34). Ne aggiungiamo giusto un’altra, contenuta nel
testo in cui la trattazione della realta delle istituzioni risulta la pit estesa di tutta la
produzione hauriouviana: la teoria dell’istituzione « implica una certa credenza filosofica
nella vita propria delle idee e nella natura fondamentalmente ideale degli esseri, che &
una sorta di idealismo platonico » (M. Hauriou, Principes de droit public, Paris, Sirey,
19162, p. 281).

(®*) Hauriou, La teoria dell'istituzione, cit., p. 30.
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principio che determina l'articolarsi e dirigersi dell’istituzione, prin-
cipio appunto finalizzato alla realizzazione dell'intrapresa per cui la
creazione di una data istituzione si & resa necessaria. In questo,
chiarisce subito Hauriou, I'idea direttiva si distingue sia dalla fun-
zione sia dallo scopo dell’istituzione. Si distingue dal primo perché,
a differenza di esso, ¢ interna all’istituzione e ricomprende in sé
I'implicita indicazione delle modalita tramite cui portare a compi-
mento l'intrapresa per la quale I'istituzione ¢ stata pensata (un piano
di azione, invece del semplice risultato atteso, per dirla con Hau-
riou). Si distingue inoltre dalla funzione, come detto, giacché la
funzione altro non ¢ che la parte gia realizzata (o comunque
determinata), e dunque esercitabile, dell’intrapresa, la quale ultima
mantiene sempre un momento di progettualita (o, se si vuole, di
virtualita prescrittiva), come tale esterna alla funzione. Il secondo
momento dell’istituzione & un potere di governo finalizzato alla
effettiva realizzazione dell’idea direttiva. Si tratta di un potere
organizzato sulla base di due principi, che caratterizzano il potere di
ogni istituzione, quali che siano gli ulteriori caratteri di essa e il piu
ampio contesto sociale in cui si trova ad agire: il principio della
separazione dei poteri e il principio del regime rappresentativo.
Come chiarisce subito Hauriou, qualsiasi separazione dei poteri
altro non & che una separazione di competenze, ed ¢ in questa
differenziazione dei ruoli anzitutto logistico-sistemica che Hauriou
riesce nell’obiettivo di recuperare a livello strutturale una connota-
zione dell’istituzione come in sé intrinsecamente e ab origine con-
tessuta di liberalismo: una prescrizione altrimenti poco piu che
valoriale si eleva, cosi oggettivandosi, a necessaria articolazione
funzionale (34). F grazie a tale co-essenzialita di istituzione e divi-
sione delle funzioni che Hauriou puo asserire — ed ¢ un’altra
affermazione capitale, la cui rilevanza & ancora una volta pressoché
irrintracciabile in letteratura — che ogni esercizio del potere, se
effettivamente tale (vale a dire se articolato funzionalmente nel senso

(34)  Divisione dei poteri che Hauriou eleva addirittura a sistematica dello Stato,
inteso dunque quale gerarchia di competenze separate senza vertici indivisi, nello
scritto-manifesto con cui si presenta, grazie all’insistenza e ai buoni uffici di Harold
Laski, al pubblico anglofono: cfr. M. Hauriou, An Interpretation of the Principles of
Public Law, in « Harvard Law Review », 31 (1898), pp. 813-821.
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detto), ¢ di per sé un potere di rilevanza giuridica che pone in essere
effetti giuridici. Il principio della rappresentanza, infine, serve ad
assicurare, in un’ottica funzionalistica forse meno esplicita ma non
meno all’opera, che gli organi di un’istituzione manifestino la vo-
lonta degli aderenti a essa, e non la loro propria (con la scelta elettiva
dei rappresentanti dichiarata da Hauriou non essenziale allo scopo,
certo, ma comunque come la pit naturale, in quanto miglior garan-
zia della comunanza di intenti tra governanti e governati). Il terzo e
ultimo momento dell’istituzione, la manifestazione di comunione tra
i membri del gruppo, puo sciogliersi nella consapevole adesione di
tutti i componenti dell’istituzione (membri del gruppo e organi di
governo) sia all’opera da realizzare sia ai mezzi per la sua realizza-
zione: & un riportare a coscienza, per confermarne 'inscalfita vali-
dita, la condivisione dell’intrapresa collettiva nei suoi momenti
costitutivi, adesione che normalmente si da in forme irriflesse e,
forzando un po’ la mano a Hauriou, essenzialmente routinarie.
Risparmiamo al lettore il triplice processo di interiorizzazione,
incorporazione e personificazione, come anche il momento della
fondazione, principalmente discussi nella seconda parte del saggio:
si tratta di articolazioni interne al fenomeno istituzionale gia inda-
gato e di fatto rilevanti quasi esclusivamente da un punto di vista
tecnico, che qui non rileva approfondire. Assai piti decisivi risultano,
ai nostri scopi, due corollari — e anzi, a ben vedere, due onerosis-
simi assunti taciti — della complessiva proposta hauriouviana, che
richiamiamo pertanto a conclusione di questa breve dissezione del
complesso istituzionale, ché con essi sta e cade il portentoso tenta-
tivo hauriouviano di ricapitolare le cose del cielo normativo e
dell’organizzazione terrena. Si tratta di una doppia consustanzialita,
con I'architettonica liberale per un verso e con I'ordine sociale per
altro: T'istituzione €, prima di ogni altra cosa, una partizione di
poteri ordinanti che struttura I'unita non ulteriormente scomponi-
bile delle regolarita (e delle forme di regolazione) interne al sociale.
Resta da rispondere, dunque, a un’ultima, decisiva, domanda: quali
conseguenze ha I'adozione di una simile grammatica giuridica per il
problema da cui nel presente saggio, in continuita con gli intenti
ordinamentali da cui Hauriou stesso prende le mosse, si era partiti,
vale a dire il rapporto tra lo Stato e la pletora di realta associative, di
molto varia natura, che oggi come allora sembrano sfidare quel che
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resta del monopolio potestativo di un’autorita centrale di cui da
tempo — diciamo, convenzionalmente, da piu di un secolo, or-
mai (3°) — si fissa la data per le esequie, salvo continuamente
rinviarla per morte apparente?

5.  Le colonne d’Ercole del diritto.

La conciliazione, si vedra in quali termini, tra lo Stato e i
diversi corpi che con Hauriou tornano a configurarsi pleno iure (e
letteralmente) come intermedi assomiglia a un patto che il giurista
stringe con i demoni dell’ordine; potenza diabolica peraltro doppia,
come anche etimologicamente gli si confa, in quanto entrambe le
parti, la roccaforte statuale e il fronte istituzionale interno, vedono
nella controparte qualcosa di molto simile a un coacervo di forze del
male intente a erodere, fino a disintegrarle, le virtt (nel caso dello
Stato) o le potenzialita (nel caso dei corpi istituzionali a esso interni)
ordinamentali del proprio fronte. Come ogni patto con il diavolo, a
uscire sconfitto, si sa, & in ultimo e inesorabilmente, chi ha I'incauta
idea, e il coraggio, di sedersi al tavolo con il Maligno, e dunque, qui,
la stessa teoria hauriouviana, che alfine implode sotto il peso di una
mediazione inesigibile perché di fatto impossibile. Mediazione che
tuttavia Hauriou ha il sacrificale merito di aver portato fino al limite
estremo, estendendo al massimo le potenzialita inclusive del diritto,
con cio arrivando a individuare e mappare — ed ¢ impresa che
altrettanto notoriamente destina al naufragio, ma non gia al falli-
mento, chiunque vi attenti — le colonne d’Ercole oltre le quali
continua in potenza a darsi diritto senza tuttavia pit alcuna possi-
bilita di un ordine (si tratta, come si vede, di una fattispecie
difficilmente concepibile), prima di doversi inesorabilmente arren-
dere a correnti indomabili che rendono impossibile sia avvicinarsi
ulteriormente al valico sia tornare indietro.

(>*) Facciamo data, rimarcando ancora una volta la mera convenzionalita del
rimando, dalla celebre prolusione di Santi Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi, Pisa,
Vannucchi, 1909 (poi ristampato in S. Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di
diritto costituzionale, Milano, Giuffre, 1969, pp. 5-26). Ci esimiamo invece dal fornire
un’anche minimalissima bibliografia sulla crisi, finale o presunta, dello Stato, in ragione
del fatto che di esso, come notoriamente del romanzo, si ¢ di fatto certificata la caducita
prima ancora della nascita.
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L’impresa hauriouviana ¢ gia nelle intenzioni lucidamente
disperata, anche se probabilmente Hauriou non ne ebbe sin da
subito contezza (ma anche tale scarto & classica occorrenza dei folli
voli), e siffatta pervicacia ¢ forse il luogo in cui I'ispirazione istitu-
zionalista risalta con pit evidenza in tutta la sua adamantina purezza.
Hauriou intende infatti salvare la primazia ordinamentale dello
Stato, garantendo al contempo il riconoscimento della personalita
giuridica di ogni corporazione istituzionale del tutto indipendente-
mente dall’eventuale assenso di un’autorita preposta a tale compito.
Si puo anzi essere problematicamente piu precisi: Hauriou si rende
conto che vi & un’unica possibilita — siamo nel pieno di una
fintamente spensierata Belle épogue — di salvare la primazia pote-
stativa dello Stato, e tale possibilita passa per il tentativo di conce-
pire, e organare, quest'ultimo non pit quale creazione primigenia,
ma come momento d’ordine generato dalla stessa sostanza giuridica
di ogni altra istituzione. Lo Stato pud essere messo in salvo, e con
esso l'ordinamento giuridico nel suo complesso, con una mossa di
ardita e geniale semplicita, certo, ma anche di ingannevolissima
affidabilita: mostrando che la materia di cui ¢ fatto ¢ la stessa di ogni
altra istituzione, parterre di contesti regolativi che esso si sopravanza,
ma in virtt di un dato in ultima istanza semplicemente fattuale (e
anzi, ancor meno: meramente contingente), vale a dire il maggior
raggio d’azione compositiva dei conflitti o anche delle semplici
sovrapposizioni ordinamentali che avessero a sorgere tra le altre,
dunque subordinate, istituzioni. Mossa geniale, si diceva, perché il
contrasto tra l'istituzione Stato e le altre galassie ordinamentali
finisce per hegelianamente togliersi, in quanto riassorbito in un
universo in cui non c¢’¢ grumo di materia d’ordine che non si plasmi
in forme istituzionali. E che il cerchio possa chiudersi con un’agni-
zione risolutiva finale, in cui tutte le istituzioni si scoprono figlie del
padre-Stato che ritenevano tiranno, & garantito, e in fondo piuttosto
scopertamente prefigurato, dal fatto che la stessa forma istituzionale
¢ sin dall’inizio articolata secondo una fisionomia cripto-statuale; si
richiedono, infatti, una costituzione, una rappresentanza e un con-
senso diffuso ma periodicamente esplicitando, sicché lo Stato si
rivela ab origine come l'istituzione naturale, nel senso di indistan-
ziabile dalla stessa forma istituzionale. Che dunque I'impianto hau-
riouviano sia 7z ultimo piu funzionale a una restaurazione in chiave
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istituzionalista della personalita morale dello Stato che a una genea-
logia finalizzata a decostruire, o quantomeno relativizzare, la prima-
zia normativa di un corpo sovrano, ¢ conclusione che non ci pare
necessiti di particolari difese.

E tuttavia la mossa — si accennava anche a questo — si rivela
scivolosissima, e semmai sarebbe interessante, quanto con ogni
probabilita inappurabile, sapere se e in quale misura Hauriou fosse
consapevole sin dall'inizio di un simile piano inclinato. La mossa &
a ben vedere sciagurata proprio perché, nel momento in cui si pone
tra istituzioni sub-statali e Stato una differenza non pitu di genere
bensi di specie (il che significa che lo Stato entra in un gioco di cui,
letteralmente, non detta piu le regole, 0 comunque non piu in
esclusiva), nulla impedisce — e anzi pit di una forza inerziale che &
tra le cause principali della situazione cui Hauriou prova a porre
rimedio spinge in questo senso — che lefficacia ordinamentale dello
Stato venga dissolta dalla (e nella) moltiplicazione di sfere di ordine
che fanno capo a centri istituzionali che non abbisognano piu del
riconoscimento giuridico di un’autorita centrale. Detto altrimenti, a
progetto istituzionale compiuto, Hauriou si rende conto, con un’in-
quietudine che traspare in piu di un’occasione, dell’inavvertita
reversibilita dell’operazione istituzionalista: tanto lo Stato puo farsi
e dirsi istituzione quanto, per converso e assai piti problematica-
mente (non foss’altro per la pluralita dei potenziali contendenti), le
istituzioni possono farsi e dirsi Stato, o quantomeno appropriarsi in
quota parte delle funzioni detenute fino a quel momento in regime
di monopolio (monopolio salvifico o lordato di sangue, e anzi spesso
entrambe le evenienze, ma comunque sia dimostratosi in grado di
assicurare, piti o meno saldamente, un ordine). Ancora: tanto piu lo
Stato incorpora in sé e di per sé la forma istituzionale, tanto pit ogni
istituzione potra rivendicare, gia solo per il fatto stesso di profilarsi
come realta istituzionalmente articolata, i suoi quarti di nobilta
ordinamentale potenzialmente erga omnes e finanche la sua natura
costitutivamente statuale.

Che tale scenario dia conto del doppio volto dello Stato in
Hauriou — visto come la piti poderosa minaccia anti-pluralistica e al
contempo l'unica vera garanzia del compimento della riuscita inte-
grazione delle plurime istituzioni operanti in un dato contesto
comunitario — ¢ qui meno interessante del nobilissimo, e azzarde-
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remmo a dire volutamente non rifuggito, scacco cui, sulla scorta di
tale duplicita, va alfine incontro la sua teoria dell’istituzione. Un
doppio volto, quello dello Stato, che traccia, piti precisamente, una
parabola teorica che si concentra in una manciata di anni: se ancora
nella prima edizione dei Principes de droit public (1910) Hauriou
rivendica il carattere « essenzialmente pluralista » della sua analisi
istituzionale, gia nella seconda edizione (1916), lo Stato, in una
repentina riconquista del piano della trascendenza, viene glorificato
come « il modello piu alto di organizzazione che si possa immagi-
nare, in quanto creato a immagine della persona umana, che ¢ a sua
volta a immagine di Dio » (*¢). Non piu dunque istituzione tra
istituzioni, ma « istituzione delle istituzioni », secondo la famosa
definizione concentrica coniata da Hauriou (37). Un’incertezza, que-
sta, se si vuole una contraddizione, che ci pare il sintomo di una pit
generale difficolta del paradigma istituzionalista nel suo complesso,
almeno per come dottrinalmente attestatosi nella prima meta del
secolo scorso, ché a veder bene non c’¢ pensatore istituzionalista
che, trovandosi di fronte al dilemma ordinamentale circa la natura
dello Stato (o di altra realta gerarchicamente preordinata), non
I'abbia risolto — quali che fossero intenzioni e caratura dell’intra-
presa teorica — riconoscendo a quest’ultimo una primazia giuridica,
assai poco conseguente, rispetto a ogni altra forma e realta istituzio-
nale. Se cosi, si potrebbe pertanto ipotizzare che le aporie dei vari
tentativi ordinamentali di marca istituzionalista rimandino in realta
a un approdo inevitabilmente aporetico dell’istituzionalismo in
quanto tale, aggirabile soltanto — ma con cio chiamandosi fuori
dalla partita — o distinguendo tra potere normativo e potere
giurisdizionale dello Stato (Cesarini Sforza) o ipostatizzando un’idea

(3¢)  Hauriou, Principes de droit public, cit., p. XII. « Persona morale perfetta »
¢ la caratterizzazione dello Stato che Hauriou presenta in una delle sue ultime sistema-
tizzazioni del diritto pubblico: M. Haurtou, Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey,
1923, p. 716.

(37)  Per una pit ampia considerazione di tale svolta, cfr. G. GurvitcH, Les
idées-maitresses de Maurice Hauriou, in « Archives de Philosophie du droit et de
Sociologie juridique », 1 (1931), pp. 182-194; F. LiNpITCH, [n5titution et personne morale.
Essai de reclassement de la théorie de Uinstitution dans la controverse sur la réalité et la
fiction des personnes morales, in La pensée du doyen Maurice Hauriou, cit., pp. 317-334;
Scumrrz, La théorie de 'institution du doyen Maurice Hauriou, cit., pp. 281-309.
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direttiva onnicomprensiva, magari ritradotta con capziosa letteralita
in Fiibrerprinzip, che funga da inappellabile criterio di selezione per
la legittimita delle condotte e delle norme finalizzate alla loro
preservazione (Schmitt).

11 rimando a un ordine metafisico rappresenta, pit e prima di
ogni altra cosa, la via di fuga da quell’inquietudine che abbiamo
richiamato sopra: partito alla ricerca di una teoria giuridica piu
comprensiva, in grado di rinsaldare un pitt ampio consenso sociale
tramite I'epocale riconoscimento delle plurime realta comunitarie
sub-statali, Hauriou si rende conto a poco a poco, e con crescente
sgomento, di ritrovarsi davanti al rischio di una disastrosa e irrime-
diabile frammentazione dell’unita statale. E dunque se di ripiega-
mento indubbiamente si tratta, € un ripiegamento dettato dalle mire
vitalistiche, sanamente smisurate, che restano il vero motivo ispira-
tore dell’istituzionalismo hauriouviano, un motivo tanto potente da
aver richiesto un’altrettanto energica, quasi brutale, messa in sicu-
rezza dell’intero sistema. L.’armonia pressoché prestabilita sottesa al
realismo idealistico cui si affida nel dopoguerra ¢, in altre parole,
I'inevitabile argine che Hauriou & costretto a porre per aver tentato
di immettere la vita, nella sua irriducibile complessita, nello stru-
mento di riduzione della complessita par excellence, vale a dire il
diritto, fino al punto di rischiare I'implosione dell’intero ordina-
mento giuridico. La chiusura delle frontiere del diritto che il tardo
Hauriou intende assicurare con l'affanno che caratterizza tutte le
urgenze non previste appare quindi tanto inappellabile quanto
irresistibile si era rivelato il piano di abbattimento delle mura
personalistiche del diritto. Un piano di abbattimento meticolosa-
mente approntato fino all’'ultimo, la cui precipitosa strategia difen-
siva € in ogni caso, per merito e per fortuna di Hauriou, inevitabil-
mente fallita. Ma di un simile fallimento va anzitutto apprezzata la
grandiosita, che consiste nell’aver spinto fino al limite estremo la
navicella del diritto, ossia di aver voluto redimere giuridicamente
ogni minimo granello ordinamentale, nel tentativo, appassionatis-
simo, di rintracciare una scintilla normativa in quanto prima veniva
derubricato a mera regolarita fattuale e di aprire cosi il diritto a
contesti interazionali che, lungi dal comprometterne la tenuta com-
plessiva, si rivelano in condizioni di rinsaldarne le capacita ordina-
mentali, e anzi, a ben vedere, di identificarsi con esse.
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DENTRO LA CONTINGENZA.
SANTI ROMANO E KARL LLEWELLYN
SUI MODI DELL’ISTITUZIONE

1. I modi dell’istituzione. — 2. Un errore di prospettiva. 3. Il diritto come mestiere. —
4. Uscire dalla contingenza?

1. I modi dell'istituzione.

L’idea di stabilita sembra connaturata a quella di istituzione,
non foss’altro che per quel morfema «-st» che nelle lingue di
derivazione indoeuropea esprime il senso di una tendenza, o quan-
tomeno un’aspirazione, a perdurare nel tempo. E non c¢’¢ dubbio,
d’altro canto, che I'idea di istituzione evochi 'immagine peculiare di
un collettivo che si dota di un guscio al mero fine di preservare
alcune sue caratteristiche essenziali, e lo fa in modo tale da poter
restare quel che ¢ anche qualora alcuni suoi elementi venissero
meno. L’istituzione & cosi intesa come argine alla contingenza,
misura per la sopravvivenza di cio che vuol resistere al logorio del
tempo e alle intemperie della fortuna. In ragione di questa intrinseca
predisposizione alla trans-temporalita, non sorprende che I'istitu-
zione venga spesso associata alla reiterazione delle condotte, alla
cristallizzazione dei modelli, alla fissazione dei protocolli, alla ratifica
delle procedure — misure cioé che siano in grado di assicurare un
identico ripetersi di qualcosa che vede nel diverso il simulacro della
propria deperibilita.

Senza dubbio, & questa la caratteristica che guadagno alla
causa dell’istituzione un amante della stabilita come Carl Schmitt,
che nei primi anni Trenta del Novecento ruppe senza ripensamenti
con I'eccezionalismo di cui era stato alfiere per abbracciare un’idea
della politica tutt’altro che ispirata al demiurgo decidente celebrato
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in Teologia politica (1922). Lo Schmitt che negli anni Trenta segue
le orme di Maurice Hauriou ritiene che la politica debba innanzi-
tutto badare alla protezione di quei modelli di condotta e di quelle
figure esemplari che assicurano la riproduzione ordinata di una
cultura storica. Il diritto, conclude il giurista di Plettenberg, ¢ lo
strumento piu adatto per il ritaglio, la selezione, la fissazione delle
forme istituzionali, che esso dota di forza obbligante e fa valere come
esemplari. L’autore che nel 1922 aveva portato alla sua acme il
paradigma moderno della sovranita come « infondabile » pochi anni
dopo fa suo un modello teorico largamente opposto (benché non
meno illiberale), secondo cui la politica non ¢ affatto decisione
ingiustificata, ma selezione accorta dei prodotti di una cultura
tradizionale. E tutto questo che Schmitt credeva di aver trovato nel
concetto di istituzione, la cui proclivita al consolidamento di una
forma di vita egli volle esaltare col nome di « ordine concreto » (1).

In questo contributo, tuttavia, si volgera lo sguardo in tutt’altra
direzione. L’istituzione — cosi almeno cerchero di mostrare — non
rimanda affatto alla rassicurante stabilita di un sociale che ripete sé
stesso, ma vive di un costante e ambiguo rapporto con la contin-
genza. Schmitt, come tutti coloro che cercano nell’istituzione il
canone di conservazione di una forma di vita, soffoca la natura
anfibia dell’istituzione (2), che si pud rendere nella forma di un
dilemma che ha « come estremi da un lato 'assoluta irriproducibilita

(1) 1l tema della « svolta istituzionalista » di Schmitt non puo trovare sintesi in
poche veloci allusioni, ma credo sia importante per comprendere appieno le declinazioni
cui si espone il concetto di istituzione. Per un approfondimento delle ragioni che
condussero Schmitt a un significativo cambio di paradigma, mi permetto di rimandare
a M. Croce, A. SALVATORE, L’indecisionista. Carl Schmitt oltre ['eccezione, Macerata,
Quodlibet, 2020.

(3) Per la verita, Schmitt ¢ pienamente consapevole del fatto che, senza una
torsione « eticista », l'istituzione ¢ sempre foriera di differenza, come dichiara nella
prefazione alla seconda edizione di Teologia politica (1933): « [Uln pensiero isolata-
mente istituzionale conduce al pluralismo di una crescita priva di sovranita, di tipo
cetual-feudale » (C. Scumrrt, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della
sovranitd, in Ip., Le categorie del « politico ». Saggi di teoria politica, Bologna, il Mulino,
1972, pp. 27-86, p. 30). E comunque convinzione del giurista tedesco che Pistituzione
offra il germe della stabilita, 1a dove (a suo giudizio) adeguatamente supportata da un
potere politico che possa imprimere un indirizzo deciso verso 'omogeneita etica e
culturale della comunita politica.



MARIANO CROCE 183

dell’azione e dall’altro un’impossibilita degli attori di costituirsi
come tali dismettendo I'adozione di detta azione » (3). Detto altri-
menti, se, come in obbedienza a una sorta di principio di identita
degli indiscernibili trasposto in ambito sociale, nessuna azione puo
essere identica a un’altra, listituzione nasce come quella forzatura
che produce un «segmento minimo di concrezione interazionale
tramite cui gli attori possono rendere e di fatto rendono partibile/
discreto, e dunque percepibile (anzitutto al loro stesso sguardo) » (4)
la serie potenzialmente infinita di azioni tutte simili eppure tutte
differenti. Per ritagliare segmenti minimi di concrezione interazio-
nale e farli valere come canoni della stabilita, istituzione deve
dotarsi di un apparato tecnologico molto ricco, fatto di tecniche,
linguaggi, arti, saperi. Chi guardasse solo ai suoi prodotti, cio¢ a quei
canoni, perderebbe di vista lo sforzo imponente che si richiede per
la loro produzione — perderebbe cosi di vista 2/ modo in cui
Iistituzione governa la contingenza, quindi 2/ 7zodo in cui un’istitu-
zione diventa sé stessa.

E a questo aspetto di produzione tecnologica che le teorie di
Santi Romano e di Karl N. Llewellyn danno risalto coi loro linguaggi
innovativi e con i loro tentativi di rompere con la tradizione che li
precede. Ed ¢ in questa chiave che vorrei proporre una loro lettura
in parallelo. Questi due grandi innovatori del pensiero giuridico
condividono innanzitutto il punto d’avvio: occorre incentrarsi sul
modo dell’istituzione, anziché sulle sue specifiche peculiarita. Me-
glio, non ci sono specifiche peculiarita dell’istituzione 7z genere,
perché I'istituzione & un fenomeno ubiquo, che si manifesta ovunque
un collettivo cerchi di procurarsi dei canoni per assicurarsi una
qualche chance di sopravvivenza nel tempo. A questo punto d’avvio
comune ¢ sotteso un comune assunto: la pluralita non ¢ che il
rovescio del concetto di istituzione, insita com’e nel fatto stesso che
ogni condotta & immancabilmente singolare e come tale ¢ dotata di
un potenziale espansivo ricchissimo — quel potenziale per cui ogni
condotta non pud accostarsi a un certo modello che per difetto, 1a
dove il difetto di difformita ¢ cio che fa della condotta guella

() A. Sawvatore, Elementi per un istituzionalismo politico, in « Politica &
Societa », 2 (2020), pp. 187-208, p. 189.
() Ivi, p. 191.
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specifica condotta. Sicché, ogni qualvolta si fissa un modello, si
creano le condizioni perché emergano delle alternative ad esso.
Questa la contingenza di cui nessuna istituzione pud mai liberarsi
appieno.

Quelli di Romano e di Llewellyn sono tentativi (non gli unici,
certo, ma tra i pit efficaci) di esaltare il volto duplice dell’istituzione,
indagandone innanzitutto il carattere dinamico. Quando listitu-
zione & intesa come esercizio di resistenza alle tendenze disgregatrici
iscritte proprio nella ricerca di stabilita, i mezzi dispiegati in questo
esercizio divengono il nucleo vitale dell'indagine teorica. Come
vedremo, sia Romano sia Llewellyn identificano il diritto con questi
mezzi, destituendo cosi sin da principio tutti i tentativi di isolare
quelle (presunte) caratteristiche che rendono il diritto un campo
speciale dell’azione pratica. Essi condividono I'idea che il diritto sia
a un tempo la piu speciale e la pitu diffusa delle tecnologie di
sussistenza: si tratta dell’insieme eterogeneo di tecniche, linguaggi,
arti e saperi che un gruppo di esseri umani mette in campo per
fissare certe sue manifestazioni e renderle capaci di sopravvivere ai
loro creatori. Le analisi di questi due grandi giuristi mostrano come
sia erroneo pretendere di legare la (presunta) natura del diritto ad
alcuna di queste misure eterogenee. Il diritto ¢ piuttosto la predi-
sposizione di queste e il loro governo, a prescindere dalle particolari
misure adottate e a prescindere dalla loro tecnicita, specializzazione,
sofisticazione.

In tale chiave interpretativa, il paragrafo successivo guarda
innanzitutto al modo in cui Romano denuncia la miopia di ogni
teoria che vada in cerca della specialita del fenomeno giuridico. 11
diritto, egli sostiene, non ¢ nulla di misterioso né di speciale: ¢
quell’attivita che consente di raggiungere il fine di un’organizzazione
che stabilisca e stabilizzi i vari elementi di una data entita normativa.
Tutto cio che svolge una tale funzione, egli ritiene, puo legittima-
mente definirsi « diritto ». Il pluralismo di Romano rappresenta
I'esito di una « immanentizzazione » del potere ordinante: le prati-
che umane sono capaci di porre un argine alla loro stessa tendenza
alla disgregazione. Il § 3 presenta la teoria dell’istituzione di Llewel-
lyn come tentativo, distinto ma convergente, di esplorare i modi
dell’istituzione, ovvero quelle attivita che sono necessarie per deter-
minare una qualche stabilita, ancorché transitoria. Il giurista ameri-



MARIANO CROCE 185

cano chiama cosi a un riorientamento degli studi giuridici verso le
tecniche e i saperi che vengono prodotti per fissare un argine alla
contingenza. Di particolare interesse ¢ il carattere dinamico dello
sguardo analitico di Llewellyn, il quale ritiene si possa rispondere
alla domanda su cosa sia il diritto solo in riferimento alle pratiche
concrete — sempre molteplici e interconnesse — con cui si mette
riparo al tendenziale moltiplicarsi dei modelli d’azione e quindi alle
potenziali frizioni tra essi. I1 § 4 chiude la presente indagine con
alcune rapide considerazioni di sintesi sulla spinta che Romano e
Llewellyn imprimono allo studio del diritto e, pit in generale, delle
istituzioni. Il punto di forza delle loro proposte, specie se viste nella
loro convergenza, sta nell’intendere I'«istituzione » in modo del
tutto anti-essenzialista: non unita d’analisi particolare della scienza
giuridica o sociale, ma sorta di segnaposto di cui presto disfarsi, o
meglio, abbrivio che invita a costanti supplementi d’indagine. Come
detto, per entrambi il termine « istituzione » rimanda infatti a tutti
quei processi che I'azione pratica umana mette in atto per porre
rimedio alla propria forza espansiva, che ¢ al contempo la sua risorsa
e il suo limite. Questa concezione — che certo piacera poco a chi
rimane affezionato all’idea di sistema giuridico come forma specia-
lizzata di esercizio dell’autorita e di uso della forza sociale — sposta
'accento sugli intrecci tra le varie realta pratiche di un dato contesto
geo-storico, anziché sul grado di differenziazione del diritto dalle
altre istituzioni sociali, cosi da individuare le molte maniere in cui il
diritto trae energia dai, e al contempo rafforza i, molteplici tentativi
con cui il sociale si rilascia a un costante rinnovamento a partire dalle
proprie fragilissime capacita di mantenersi stabile.

2. Un errore di prospettiva.

Non intendo qui accostarmi al pensiero di Romano come se
potesse essere considerato un insieme unitario che poggia su molte
continuitd e risente di pochi ripensamenti. La mia lettura non
implica alcuna visione uniformante: la biografia di Romano ¢ segnata
da importanti fratture — alcune felici, altre assai meno — che hanno
inciso sulla sua produzione ed esercitato effetti su elementi pit o
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meno centrali del suo pensiero (°). C’¢ tuttavia un’originalita mani-
festa e ineguagliata, che autorizza a intendere la sua teoria dell’isti-
tuzione come unica nel suo genere, perché capace non solo di
innovare il pensiero circostante, bensi anche di modificare sé stessa
senza perdere le sue peculiarita.

Parto quindi dall’opera piu tarda, Frammenti di un dizionario
giuridico, e in particolare dalla voce « Diritto (funzione del) » (¢), in
cui Romano passa in rassegna alcuni zopo: del pensiero giuridico di
fino Ottocento e inizio Novecento (e che pure gli sopravvivranno),
mostrandone la discendenza diretta dal tacito ma consapevole ten-
tativo di restringere il campo del giuridico a quella tecnica specia-
listica con cui lo Stato svolge certe funzioni. In detta voce, che

(°)  Un’introduzione informatissima, che ripercorre le varie fratture cui ho fatto
allusione, ¢ A. RomaNo, Nota bio-bibliografica, in S. RomaNo, L'« ultinzo » Santi Romano,
Milano, Giuffre, 2013, pp. 843-885. Si raccomandano altresi A. SANDULLL, Santi Romano
and the Perception of the Public Law Complexity, in « Italian Journal of Public Law », 1
(2009), pp. 1-38; Ip., Romano, Santi, in Dizionario biografico dei giuristi italiant, vol. 11,
Bologna, il Mulino, 2013, pp. 1728-1731; A. OLVARI, Santi Romano ontologo del diritto,
Milano, LED, 2016. Per un solido inquadramento del pensiero di Romano nel pitt ampio
contesto della cultura giuridica italiana, si veda M. FioravANTI, Stato di diritto e Stato
amministrativo nell’opera giuridica di Santi Romano, in I giuristi e la crisi dello Stato
liberale in Italia fra Otto e Novecento, a cura di A. Mazzacane, Napoli, Liguori, 1986, pp.
309-346; Ip., Per l'interpretazione dell’ opera giuridica di Santi Romano: nuove prospettive
della ricerca, in « Quaderni fiorentini », 10 (1981), pp. 169-219; F. LANCHESTER, Santi
Romano e le ideologie giuridiche italiane nella transizione allo Stato di massa, in « Rivista
AIC », 4 (2011); A. SanpuLLy, Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in
Italia (1800-1945), Milano, Giuffre, 2009, pp. 156-191. Sulla genesi e sul precipitato del
pensiero di Romano, mi limito a menzionare due testi di riferimento: S. CaSSEsE, Ipotesi
sulla formazione de « L'ordinamento giuridico » di Santi Romano, in « Quaderni fioren-
tini », 1 (1972), pp. 243-283; P. Grossi, Santi Romano: un messaggio da ripensare nella
odierna crisi delle fonti, in « Rivista trimestrale di diritto e procedura civile », 60 (2006),
2, pp. 377-396. Piu di recente, anche a seguito della prima traduzione in lingua inglese
de L’ordinamento giuridico (S. RomaNo, The Legal Order, Abingdon, Routledge, 2017),
una ricca serie di articoli ¢ apparsa nel numero speciale di « Jura Gentium », 15 (2018),
2, a cura di T. Casadei e S. Pietropaoli. Inoltre, gli eventi organizzati in occasione del
centenario de L’ordinamento giuridico hanno portato a nuovi importanti contributi,
raccolti nei volumi collettanei Attualita e necessita del pensiero di Santi Romano, a cura
di R. Cavallo Perin ez al., Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, e Santi Romano. L’ ordina-
mento giuridico, a cura di M. Mazzamuto, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020.

(¢) S. RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico (1947), Macerata, Quod-
libet, 2019, pp. 103-114.
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sintetizza in modo brillante argomenti non nuovi nell’opera di
Romano, egli considera, da una parte, le prospettive che fanno del
diritto una protesi della giustizia e, dall’altra, quelle che lo riducono
a un sistema di norme. Ambedue, argomenta Romano, sono figlie del
medesimo errore di prospettiva.

A riguardo del primo aspetto, si & sensatamente fatto notare il
giuspositivismo di fondo del pensiero di Romano (7). Eppure, credo
sia importante sottolineare come, nella sua ottica, questo sia un esito
teorico anziché un punto d’avvio — e mi pare tanto pit importante
perché mostra come il rifiuto della topologia del moderno, che
distingue e ordina in modo troppo meccanico le sfere dell’azione
pratica umana, non sia che lesito del rifiuto dell’ontologia che al
moderno fa da sfondo. Un rapido sguardo al « positivismo » del
giurista palermitano consente cosi di misurare I'estraneita del suo
pensiero rispetto all'impianto concettuale della tarda modernita nel
suo insieme — impianto di cui invece il positivismo giuridico &
espressione rispettabile e illustre.

Come noto, il positivismo giuridico muove dal principio —
che, quantunque declinabile in molti modi, ad avviso di alcuni
identifica chi a diverso titolo e grado possa dirsi giuspositivista (8) —
secondo cui diritto e morale sono fenomeni separati. Nessun giu-
spositivista, va da sé, negherebbe 'esistenza di un qualche rapporto
tra diritto e morale. Si nega piuttosto — quantomeno nella declina-
zione cosiddetta « esclusivista » del principio in questione — che il
diritto possa essere indefinitamente aperto alla morale convenzio-
nale, dal momento che la relazione tra i due ambiti ¢ filtrata da
principi costituzionali, che permettono di convertire valori morali in
principi giuridici e quindi la loro ulteriore specificazione in regole

(7)  Si veda ad esempio M. Barseris, Diritto e morale: la discussione odierna, in
«Revus », 16 (2011), pp. 55-93.

(8)  Locus classicus ¢ H.L.A. Harr, Positivism and the Separation of Law and
Morals, in « Harvard Law Review », 71 (1958), 4, pp. 593-629. Un commento ampio e
approfondito della tesi hartiana & L. GreeN, Positivism and the Inseparability of Law and
Morals, in « New York University Law Review », 83 (2008), 4, pp. 1035-1058. Piu in
generale, per un’ampia e informata discussione della tesi della separabilita si vedano, tra
i numerosi contributi, BARBERIS, Diritto e morale: la discussione odierna, cit., e G. PINO,
Legal Validity, and the Separation of Law and Morals, in « Ratio Juris », 27 (2014), 2, pp.
190-217.
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generali, applicabili ai singoli casi (°). Romano, che credo non dis-
sentirebbe da tale prospettiva esclusivista (1°), non puo tuttavia far
suo il modo stesso in cui il problema viene impostato: morale da una
parte e diritto dall’altra: due sistemi distinti e complementari, che
svolgono funzioni distinte e complementari, che abitano spazi alter-
nativi, e che in alcune circostanze vengono a sovrapporsi e devono
quindi trovare una qualche conciliazione. Questa impostazione del
problema si radica in una topologia del normativo ritagliata su un’im-
magine del mondo tutt’altro che realistica, che ai suoi occhi non trova
alcuna giustificazione e che egli liquida nel giro di poche righe.
Nello spazio ristretto di due rapide considerazioni, egli mostra
al contempo la sprovvedutezza della prospettiva giusnaturalista e
I'inadeguatezza dell’impostazione stessa del problema del rapporto
tra diritto e morale. La prima considerazione ¢ che il diritto positivo
non pud essere la traduzione pratica delle istanze di un diritto
superiore, un puro diritto di giustizia, nelle quali il diritto positivo
puo trovare al massimo una limitazione — data |’eterogeneita dei fini
perseguiti dai due tipi di diritto. La seconda considerazione, colle-
gata alla prima, ma per certi aspetti piu rilevante, ¢ che il diritto
positivo, quale « ordinamento particolare e limitato », identifica
(dalla propria ottica particolare e limitata) certi elementi dell’ideale
di giustizia «e li sceglie per 'appunto con criteri che non si
identificano con quell’idea » (11). In altre parole, il diritto positivo
seleziona alcune istanze della morale a partire dalla propria prospet-
tiva (12) — una prospettiva per larga parte unilaterale, che lo induce
a trarre certe risorse dalle altre forme di normativita e a farle proprie.

(°)  Si veda ad esempio J. Raz, Between Authority and Interpretation, Oxford,
Oxford University Press, 2009, pp. 182-202.

(19)  Uso il condizionale per non attribuire a Romano una terminologia che &
venuta consolidandosi solo negli ultimi decenni del Novecento.

(1) RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., p. 105.

(12)  Cosi ¢ ragionevole a mio avviso parlare di un « prospettivismo » radicale
della teoria di Romano, nel senso pero in cui usa questo termine I’antropologo Eduardo
Viveiros de Castro. La prospettiva di cui parla Viveiros de Castro non corrisponde in
alcun modo al tradizionale relativismo delle visioni del mondo o dei valori. Essa non &
una semplice griglia di intelligibilita del mondo, che appartiene in modo esclusivo
all’essere umano, ma ¢ la controparte della radicatezza in una condizione particolare, che
determina le forme di interazione tra sistemi distinti. La prospettiva ¢ I'esito quindi delle
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Si tratta di un’appropriazione selettiva che alimenta il diritto posi-
tivo a partire sempre da un’ottica particolare e limitata.

Come Romano scrive in un’altra preziosa voce di Frammenti di
un dizionario giuridico, « Realta giuridica », il diritto trae non solo
linfa vitale, bensi anche gradienti di realta da queste forme di
appropriazione selettiva. Il diritto, infatti, non crea,

ma raccogliendo, componendo assieme, ordinando i vari elementi di cui essi
constano, da vita reale ed effettiva, nel mondo giuridico, ad enti che non si
confondono e non si identificano con nessuno di quegli elementi, ma
acquistano una propria individualita ed una propria essenza (13).

Non si tratta di una superfetazione ontologica, che violerebbe
nel modo piu sfacciato un ragionevole principio di parsimonia; né,
all’opposto, di una pura sovrapposizione di modi diversi di descri-
vere le cose. La descrizione mediante categorie giuridiche & sempre
operativa: il diritto opera in forza della descrizione di realta distinte,
che divengono giuridiche proprio perché descritte mediante le
categorie del diritto. Detto altrimenti, la realta giuridica & una
diversa composizione di elementi, che li organizza, vi conferisce un
ordine, ne riassetta le parti. E cosi che per Romano si « pone un
diritto »: esso assembla il materiale di altre realta (tra le quali la
cosiddetta morale) conferendovi il proprio ordine. « Porre un nuovo
ordinamento giuridico [...] significa creare un ente che prima non
esisteva, una nuova realta che puo ben dirsi giuridica, perché il
diritto & la sua anima e il suo principio vitale » (14).

E in nome di questa concezione del diritto che Romano
respinge le tesi giusnaturaliste, e non gia per difendere 1'« esclusi-
vita » del diritto positivo. Egli sostiene infatti che 'annosa polemica
tra giusnaturalismo e giuspositivismo dipende da un errore di im-
postazione: « Comunque, tutti questi errori, equivoci e fraintendi-
menti del problema si rilevano meglio quando, non identificando il
diritto con quello statale, si ha riguardo anche alle istituzioni con fini
non generali, ossia politici, ma particolari e singolarmente determi-

forme in cui certi ambiti si dotano di una qualche fissita. Si veda E. Viverros b CASTRO,
Prospettivismo cosmologico in Amazzonia e altrove, Macerata, Quodlibet, 2019.

(13)  RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., p. 244.

(14)  Ibid. (corsivo aggiunto).
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nati » (). In questi passaggi emerge la forza dirompente della
proposta romaniana, che chiama a un rovesciamento di prospettiva
rispetto all’intero progetto della modernita stato-centrica: I'errore
che accomuna giusnaturalismo e giuspositivismo deriva dallo scarso
grado di prospettivismo che caratterizza il pensiero tardo-moderno
allorché concepisce il diritto e la morale come sistemi di riferimento
assoluti, che in obbedienza al principio di una summa divisio si
ripartiscono in modo ordinato il campo dell’azione pratica: la morale
governa 'ambito della giustizia extra-statale, il diritto 'ambito della
giustizia statale. Solo in forza di un tale assolutismo prospettico si
puod pensare di determinare il grado di relazione tra i due, come se,
presi assieme, essi coprissero l'intero campo della normativita.
Quando invece si dismette quest’ottica unilaterale e si guarda al
diritto come istituzione — sui cui tratti fondamentali mi soffermero
tra breve — la questione del rapporto tra diritto e morale si mostra
del tutto spuria.

Liquidato da par suo uno dei dibattiti pit congestionati del
Novecento, Romano passa a un altro grande protagonista del pen-
siero giuridico della tarda modernita, ossia I'idea del diritto come
norma o insieme di norme. Quel che qui rileva ¢ che in fondo egli
utilizza lo stesso argomento con cui aveva chiuso la partita morale vs.
diritto: I'idea dell’ordinamento giuridico come norma (o insieme di
norme) deriva da un’assolutizzazione prospettica, che l'ottica del-
Iistituzione dismette in partenza. E anche in questo caso, la sua
agilita argomentativa si unisce a un laconico disincanto: nessuno, egli
scrive sempre in « Diritto (funzione del) » (come aveva gia ampia-
mente sostenuto trent’anni prima ne L’ordinamento giuridico), nega
che la norma sia una componente fondamentale del diritto statale;
tutt’altro € sostenere, pero, che la norma lo qualifica come ordina-
mento affatto speciale. Secondo alcuni, egli prosegue, il diritto, in
forza delle sue norme, « determina, fissa, immobilizza, cristallizza
[...] le manifestazioni della vita sociale alle quali si estende la sua
efficacia » (1¢). Questa prospettiva, che con fine tutt’altro che lau-
dativo viene definita « immobilizzante », dipende da una medesima

(15)  Ivi, p. 106.
(16)  Tvi, p. 108.
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svista che assolutizza una prospettiva parziale e pone la volonta del
legislatore a punto di fuga verso cui tende ogni linea.

In questa ottica, il diritto trarrebbe origine dall’atto stesso di
una volonta (individuale o collettiva) che individua certe norme al
fine di fissare, immobilizzare, cristallizzare certe manifestazioni della
vita sociale. Le norme giuridiche, quelle che distinguono il diritto
dalle altre pratiche normative, sarebbero strumenti dotati di forza
coattiva che «immobilizzano » certi aspetti della vita sociale per
proteggerne i contenuti e permetterne la riproduzione ordinata.
Eppure, sostiene Romano, tutte le norme, in qualsiasi campo del-
I’azione pratica, hanno il medesimo compito: esse (scrivo qui con un
linguaggio poco romaniano) fissano uno standard che vincoli la
condotta umana al rispetto di certi criteri entro quelle circostanze
identificate dallo standard stesso. Romano non puo che convenire
sull'idea per cui la norma costituisce un incentivo nei confronti di
quella che potremmo chiamare « riproducibilita » della condotta
rispetto alla sua connaturata tendenza a differire. Cio che egli non
puo ammettere, perd, ¢ che questa sia la proprieta distintiva della
norma giuridica.

Mi si permetta a questo punto un rapido excursus sulla pro-
spettiva di Hans Kelsen, che Romano associa con troppa rapidita
alle varie altre teorie che fanno della norma il cuore del diritto e che
invece a mio avviso pud leggersi come un inconsapevole comple-
mento della tesi romaniana. L’idea kelseniana, di origine neo-
kantiana, per cui la norma giuridica debba essere considerata not-
mativamente valida entro un campo che non possa far ricorso
all’empiria, e che quindi il Sollen debba essere concepito come una
sorta di concetto primitivo, presupposto, indeducibile, in totale
separazione dal Sezn, deriva in fondo proprio dalla considerazione
che qualsiasi norma, come sostiene anche Romano, svolge quel ruolo
di cristallizzazione che & affidato (anche) alle norme giuridiche. E
proprio in considerazione di questa innegabile caratteristica pratica
(non soltanto giuridica), sottolinea Kelsen, che la validita del diritto
non puo fondarsi induttivamente, in forza di un’analisi delle pratiche
sociali. Questa considerazione emerge con tutta evidenza nella
critica che Kelsen muove al pluralismo socio-giuridico di Eugen
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Ehrlich — pluralismo che differisce non di misura da quello di
Romano (17).

Nella sua poderosa opera sui fondamenti sociologici del di-
ritto (*8), Ehrlich aveva sostenuto che le norme giuridiche
(Rechtssatze) — ossia le norme di cui constano i codici ufficiali di
uno Stato — costituiscono una porzione infinitesimale del diritto
concreto di una popolazione, laddove questo, da un punto di vista
pit pragmatico e meno dottrinale, si compone della infinita di regole
che intessono i contesti normativi extra-statali — vale a dire gli
ordinamenti interni delle varie associazioni in cui gli individui
acquisiscono una certa identita e un certo ruolo quali partecipanti di
certe attivita pratiche. In forza di questa osservazione, di natura
induttiva, Ehrlich aveva tentato di mostrare come le sanzioni e le
procedure interne alle associazioni, che sostengono e applicano le
regole di condotta (Regeln des Handelns) interne, non solo prece-
dano le sanzioni e le procedure della macchina giuridica statale, ma
diano a queste contenuto e sostanza. Se, ad avviso del giurista di
Czernowitz, con la sua tipica miopia il giurista dottrinale guarda alle
sanzioni e alle procedure statali come cio che da forma al sociale,
solo lo sguardo del sociologo del diritto rivela il naturale rapporto di
derivazione tra regole sociali e regole giuridiche: il diritto ufficiale
non ¢ che I'acme di una realta ricca di fonti plurime di normativita,
alcune delle quali riescono a ricavarsi uno spazio entro i codici
ufficiali dello Stato.

Ehrlich concludeva quindi che la sanzione non potesse affatto
ritenersi peculiare del diritto statale, perché varie forme di sanzione
implicite o esplicite sono collegate alle varie regole interne delle
varie associazioni. Sicché, il tratto distintivo del diritto non puo
essere rinvenuto né nella presenza di regole né nel darsi di proce-
dure né nell’uso di strumenti coattivi di sorta. Kelsen rimprovera di
ingenuita qualsiasi prospettiva che, come quella di Ehrlich, tenti di
giungere per via induttiva alla normativita tipica del diritto: per

(17)  Si vedano le considerazioni in tal proposito di Filippo Fontanelli nella sua
recensione alla traduzione inglese de L’ordinamento giuridico in « European Journal of
International Law », 31 (2020), 4, pp. 1537-1544.

(18)  Siveda E. EnruicH, I fondamenti della sociologia del diritto, Milano, Giuffre,
1976.
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questa strada, che segue il sentiero sviante delle pratiche effettive,
non si arrivera mai al diritto e alla sua distintivita (1°). All’opposto,
proprio per evitare che un’indagine induttiva ricacci il diritto nel piu
ampio insieme di pratiche organizzate, la sua validita come tecnica
speciale di utilizzo della forza va sempre presupposta:

Il risultato del tentativo dell’Ehrlich di emancipare la definizione del diritto
dall’elemento della coercizione ¢ la definizione: il diritto ¢ un ordinamento
del comportamento umano. Ma questa ¢ la definizione della societa, non del
diritto. Ogni complesso di regole disciplinanti il comportamento reciproco
degli uomini ¢ un ordinamento od organizzazione che costituisce una
comunita od associazione e che ‘assegna a ciascun membro dell’associazione
la sua posizione nella comunita ed i suoi doveri’. Vi sono molti di questi
ordinamenti che non hanno carattere giuridico. Anche se limitiamo il
concetto di ordinamento od organizzazione a quegli ordinamenti relativa-
mente accentrati che istituiscono organi speciali per la creazione e I'appli-
cazione dell’ordinamento, il diritto non ¢ sufficientemente determinato dal
concetto di ordinamento. Il diritto ¢ un ordinamento che assegna ad ogni
membro della comunita i suoi doveri e quindi la sua posizione nella
comunitd per mezzo di una tecnica specifica, e cio¢ disponendo un atto
coercitivo, una sanzione diretta contro quel membro della comunita che non
adempia al suo dovere. Se ignoriamo questo elemento, non siamo in grado
di differenziare I'ordinamento giuridico dagli altri ordinamenti sociali (2°).

Quello di Kelsen ¢ quindi a un tempo I'inno di lode e il canto
del cigno del pensiero giuridico tardo-moderno: per via induttiva,
ossia mediante analisi delle pratiche normative concrete, non si
trovera modo di giustificare la distintivita della norma giuridica. Essa
va presupposta. Questo breve excursus, che rinviene in quella di
Kelsen una delle prese d’atto piti consapevoli dell’ingiustificabilita
della primazia normativa del diritto statale, sottolinea e converso la
radicalita della scelta prospettivista (nettamente anti-essenzialista) di

(19)  Si vedano le critiche che Kelsen rivolge alla proposta di Ehrlich in H.
KeLsen, Una fondazione della sociologia del diritto (1915), in E. Enruich, H. KELSEN,
Scienza giuridica e sociologia del diritto, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp.
67-105. Su tali critiche, si vedano le importanti considerazioni di S. PauLsoN, The Basic
Norm, in Vienna Lectures on Legal Philosophy, Vol. 2. Normativism and Anti-
normativism in Law, a cura di C. Bezemek, M. Potacs, A. Somek, Oxford, Hart
Publishing, 2020, pp. 41-90. Si veda altresi A. CARrINO, Eugen Ebrlich e Hans Kelsen: una
controversia sulla sociologia del diritto, Working paper n. 79, Barcellona, Institut de
Ciéncies Politiques i Socials, 1993.

(20)  H. KeLseN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Roma, Edizioni di
Comunita, 1963, p. 28.
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Romano: presupporre la validita del diritto, per fondarne la primazia
normativa, ¢ un’attitudine non solo astorica, ma miope nei confronti
del modo in cui funziona il diritto. Ed & qui che possiamo tornare al
punto che precede U'excursus. Se il diritto non & né giustizia incarnata
né norma stabilizzante — pur essendo una tecnica che sia da corpo
a un quantum di giustizia sia stabilizza certe manifestazioni del
sociale — esso & pur sempre un limite posto all' immanente tendenza
alla difformita dell’azione umana. Il diritto & un insieme di tecniche
che devono individuarsi nei loro effetti, anziché teorizzarsi sulla base
di presunte proprieta intrinseche (specie se meramente presuppo-
ste). Questo insieme di tecniche, ribadisce Romano nel 1945 (anno
di stesura della voce relativa alla funzione del diritto), non ¢ altro che
il modo in cui un collettivo si tiene assieme rispetto alle tendenze
naturalmente disgregatrici dell’azione umana, mai eguale a sé stessa:
istituzione, vale a dire diritto, « significa per 'appunto [...] un’or-
ganizzazione che fissa i vari elementi di un ente, la posizione e la
funzione di essi, nonché della unita che ne risulta, subordinandoli
all’ente del quale vengono a far parte » (2!). Nulla di piu.

Non rileva quindi tanto in quale modo, con quali forme, in
nome di quale volonta, in forza della ripetizione di quali prassi,
attraverso quali procedure. Rileva solo che si raggiunga il fine di
un’organizzazione che fissi « i vari elementi di un ente ». Tutto cio
che assolve un tale compito pud a pieno titolo definirsi « diritto ».
Pluralismo e positivismo sono quindi corollari di una tesi che parte
dall’idea duplice per cui non c¢’¢ che 'azione sociale e che I'azione
sociale ¢ in grado di porre un argine alla propria contingenza.
Mentre I'azione sociale tende immancabilmente alla ripetizione dis-
simile, che moltiplica i modelli di condotta, la tecnologia del sociale
che permette la riproduzione di condotte (il pit possibile) simili &
quel processo che, con un ampio ventaglio di tecniche — le quali
inevitabilmente dipenderanno da specifiche condizioni geo-storiche
— assicurano una qualche (temporanea) stabilita.

Val la pena qui sottolineare come questa concezione differisca
da quella che Romano definisce « immobilizzante ». L’istituzione
infatti non ha il mero compito di fissare standard e renderli vinco-

(21)  RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., p. 110.
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lanti — se cosi fosse, la teoria di Romano cadrebbe vittima delle
critiche che egli stesso muove alle prospettive normativiste. La
stabilizzazione non & una specifica funzione, ma & connaturata alla
formazione stessa di una istituzione quale assemblaggio di norme,
valori, principi, procedure, prassi, indirizzi, e molte altre cose, di cui
consta o pud constare: la funzione stabilizzante va attribuita « non
solo alle norme di un ordinamento giuridico, ma allo stesso corpo o
ente di cui tali norme sono un prodotto » (22). Il diritto — inteso
come istituzione — non & che l'argine transitorio alla naturale
tendenza al mutamento che incontra uno sforzo tecnologico (vale a
dire di tecniche e saperi di differente natura) mediante cui certi
attori creano contesti di stabilita, in cui essi prendono ad agire come
membri di tali contesti.

La rottura radicale con le tendenze riduzioniste del pensiero
giuridico tardo-moderno sta nella convinzione che questa capacita
«tecnologica » sia del tutto immanente. Essa ¢ insita nell’azione
sociale, la cui natura & duplice: differisce sempre da sé eppure ¢ in
grado di far valere sé stessa come standard della ripetizione. Per
questo il giuridico & gia e sempre sociale: il germoglio del diritto &
tale per cui un’azione pone sé stessa a criterio delle ripetizioni
future: se ogni ripetizione, per esser tale, non pud che essere
differente da ogni altra azione, entro un sistema di tecniche e saperi
— cio che va sotto Ietichetta « istituzione » — certe caratteristiche
vengono fatte valere come « somiglianze » e certe altre come « dif-
ferenze ». Questo regime di differenza e somiglianza puo prodursi in
ogni contesto dell’azione pratica, per poi rimanere a uno stato
rudimentale oppure specializzarsi. Ma il tratto per cui esso & gia e
sempre giuridico ¢ che il processo istituente designa criteri di
differenza e di somiglianza, a prescindere dalle tecniche particolari
di cui si dota, come regole scritte, apparati coattivi, procedure
standardizzate od organi applicativi. Queste tecniche particolari
possono certo aiutare a determinare se un dato tipo di diritto sia pit
o meno sofisticato, ma non se sia diritto.

(22)  Ibid.
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3. Il diritto come mestiere.

E proprio questo aspetto « tecnologico» che accomuna i
progetti di Romano e di Llewellyn, a dispetto di una netta diver-
genza metodologica — che pure, come dird piu avanti, sarebbe
sensato intendere come complementarita. Non c’¢ dubbio infatti
che, all’opposto di Romano, Llewellyn concepisca il proprio approc-
cio allo studio del diritto come inseparabile dallo studio delle
pratiche concrete tipico delle scienze sociali (23). Questo sguardo
empirico, perod, non tende, come ad esempio nel caso di Ehrlich, a
una ricognizione delle pratiche sociali e del loro rapporto con la
legge dello Stato ai fini di una definizione piu efficace del fenomeno
giuridico in genere. Per Llewellyn, I’analisi del sociale & imprescin-
dibile perché, come per Romano, non c’¢ altro da poter analizzare:
non c’e¢ nulla al di 1a e al di sotto dell’azione sociale. Come per
Romano, ¢ entro le pratiche che si producono quegli standard e quei
saperi che fanno da alveo alla riproduzione stabile e ordinata delle
condotte. Certo, ben pit che in Romano, in Llewellyn entrano in

() Senza poter qui approfondire il tema, occorre ricordare che Romano ha
sempre inteso la propria teoria dell’istituzione come tutt’altro che un ponte con la
sociologia. A suo avviso, essa & piuttosto uno strumento tecnico ad uso del giurista.
Contro le varie accuse di sociologismo che erano state rivolte a L'ordinamento giuridico
(1918) nel corso di quasi tre decenni di dibattito, nelle note alla seconda edizione (1945)
egli scrive: « [H]o precisamente mirato a includere nel mondo giuridico quel fatto
dell’ordinamento sociale che generalmente si riteneva che fosse un antecedente del
diritto, cercando di dimostrare che precisamente da tale errore derivano i difetti e le
incongruenze delle comuni definizioni del diritto, specialmente in quanto tali definizioni
sono costrette, quale pill quale meno, ma tutte indistintamente, a ricorrere ad elementi
o concetti non giuridici » (S. Romano, L'ordinamento giuridico, Macerata, Quodlibet,
2018, p. 49). Sul difficile rapporto tra metodo giuridico e metodo sociologico nella teoria
romaniana si veda anche M. DoGLIANI, La fortuna della teoria romaniana dell ordina-
mento nelle varie aree disciplinari: diritto costituzionale, in « Diritto pubblico », 17
(2018), 3, pp. 873-904; M. FIORAVANTL, Per ['interpretazione dell opera giuridica di Santi
Romano: nuove prospettive della ricerca, cit. ; G. TARELLO, La dottrina dell ordinamento
e la figura pubblica di Santi Romano, in Le dottrine giuridiche di oggi e 'insegnamento di
Santi Romano, a cura di P. Biscaretti di Ruffia, Milano, Giuffré, 1977, pp. 245-256, p.
249; A. Travi, I diritto amministrativo e l'ordinamento giuridico di Santi Romano, in
« Diritto pubblico », 17 (2018), 3, pp. 905-920. Utili anche i recenti saggi A. La SpiNa,
Santi Romano e la sociologia del diritto, in Santi Romano. L'ordinamento giuridico, cit.,
pp. 247-286, ¢ M. CASCAVILLA, Santi Romano e la concezione sociologica del diritto, in
« Sociologia del diritto », 47 (2020), 1, pp. 9-23.
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gioco i soggetti e i poteri; eppure questo ¢ dovuto all’adozione di
due diverse angolature su un fenomeno, quello giuridico, che i due
studiosi teorizzano in modi consonanti, anziché a una reale diffe-
renza teorica su come concepire quel fenomeno (24).

Una decisiva differenza tra i due giuristi tuttavia balza all’oc-
chio. Proprio come per il Wittgenstein delle Ricerche filosofiche (25),
la normativita si manifesta in primo luogo nella risoluzione di casi

(24)  Considerato il differente impatto dei due studiosi sulla cultura giuridica
italiana, & comprensibile che di Llewellyn ci si fermi presto a un’immagine troppo
schiacciata sul contributo che seppe dare allo sviluppo del movimento realista statuni-
tense. Tuttavia, concordo col giudizio del suo interprete piu attento e fedele, William
Twining, secondo cui il Llewellyn interprete del realismo americano « dovrebbe esser
messo da parte, se non del tutto dimenticato » (W. TwiNING, The Idea of Juristic Method:
A Tribute to Karl Llewellyn, in « University of Miami Law Review », 48 (1993), pp.
119-158, p. 122). Inoltre, in modo non dissimile da Romano, egli era si un innovatore
radicale, ma con evidenti tratti conservatori, specialmente 1a dove auspicava il ritorno a
una specifica visione della dottrina giuridica e del suo ruolo nella pratica giudiziale (su
questo aspetto, oltre al testo di Twining appena citato, si veda anche R. CoTTERRELL, The
Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal Philosophy, London and
Edinburgh, Butterworths, 1989, pp. 194-202). Sicché, occorre disfarsi dell’idea di un
Llewellyn iperrealista, che ha in spregio la nozione di regola e ritiene la prassi giudiziale
il campo di produzione di effetti che solo ex post vengono presentati come « premesse »
per le decisioni. A proposito di questo ultimo tipo di realismo, si veda il recente T.
Gazzovro, 1l realismo giuridico americano come filosofia del diritto, in « Materiali per una
storia della cultura giuridica », 2 (2017), pp. 449-474 — nel quale perd, per ragioni legate
al tema del contributo, si guarda, tra le altre figure cardine del realismo statunitense,
proprio al Llewellyn che agli occhi di chi scrive risulta meno interessante. Sulla
progressiva presa di distanza di Llewellyn dalle posizioni giovanili, si veda F. SCHAUER,
Twining on Llewellyn and Legal Realism, in Law’s Ethical, Global and Theoretical
Contexts: Essays in Honour of William Twining, a cura di U. Baxi, C. McCrudden e A.
Paliwala, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, pp. 265-279. Infine, quanto
scritto in questa nota a proposito dell’atteggiamento nei confronti del realismo delle fasi
giovanili e delle #uances conservatrici non sembra comunque giustificare ’accusa di un
ripiegamento quasi-reazionario mossa in M.J. Horwirz, The Transformation of American
Law 1870-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy, Oxford, Oxford University Press, 1992,
pp. 247-250.

(2°)  Si veda a tal proposito I'analisi delle numerose affinita tra Llewellyn e il
secondo Wittgenstein in D. PATTERSON, Law’s Practice, in « Columbia Law Review », 90
(1990), pp. 575-600 — articolo che ha il merito di trarre Llewellyn fuori dalle secche
delle letture che genericamente lo collocano tra i « realisti» o tra gli « scettici delle
regole »; sebbene, ad avviso di chi scrive, Patterson insista troppo sul ruolo costitutivo
del linguaggio, che certo & decisivo per Wittgenstein, ma assai meno per Llewellyn.
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conflittuali. La sua radice, quindi, sembrerebbe a tutta prima di
natura privatistica (26). Ma da questo punto d’avvio non scaturisce
affatto un diritto soggettivo — 4 la Widar Cesarini Sforza, per
intenderci — che potrebbe articolarsi in un intreccio di diritti e
doveri delle controparti e delle loro rispettive attese comportamen-
tali. All'opposto, la « risoluzione dei casi problematici » ¢ la prima di
quella serie ramificata di funzioni che Llewellyn definisce « compiti-
del-diritto » (law-jobs), funzioni pratiche di diversa entita, che ri-
spondono all’interesse primario di comporre un campo d’intera-
zione stabile e persistente. Il conflitto non & un puro contrasto tra
interessi individuali, ma manifestazione del potenziale espansivo
dell’azione umana, laddove la ripetizione di azioni identiche non &
che un’ideale e ogni ripetizione porta con sé una inevitabile diffe-
renza. Il conflitto, in tal senso, & quel che mette in moto la forma-
zione dei gruppi, pur essendo al contempo quel che continuamente
ne minaccia la persistenza.

Cerchiamo quindi di capire come, nell’ottica di Llewellyn, i
gruppi si formino e si consolidino proprio a partire dallo svolgi-
mento di alcuni « compiti » che addomesticano la connaturata
tendenza alla disgregazione. Perché s’intenda il senso di un termine
vago come « compito » (27): nell’ambito dello studio del diritto, si
raccomanda un’ulteriore premessa sull’approccio di Llewellyn. La

(26)  Non va d’altro canto dimenticato che, come sottolinea Twining, lungo il
corso della biografia intellettuale di Llewellyn, lo studio del diritto commerciale ha
sopravanzato la teoria del diritto. Sicché, sorprende poco che « la parte maggiore del suo
lavoro teorico rifletta il suo orientamento al diritto privato » (TwINING, The Idea of
Juristic Method, cit., p. 120).

(27) 1l termine originale & «law-jobs». Al di la di «law », scritto con la
minuscola (dird poi perché), «job » & parola consapevolmente generica, che si pud
rendere colla parola altrettanto generica « compito ». La consapevole genericita indica
come i compiti-del-diritto non designino funzioni specifiche, ma una serie di attivita di
base, che vanno svolte se si intende preservare una certa stabilita nel tempo. Questo
consente di ridimensionare la portata « funzionalista» del progetto di Llewellyn,
altrimenti esposto alla messe di critiche cui ogni funzionalismo si espone: egli non
intende certo identificare le funzioni di base della societa in genere, bensi indicare
I’approccio pitt appropriato per lo studio di quel particolare (e diffusissimo) fenomeno
che ¢ I'istituzione. Una ponderata difesa della prospettiva dei compiti-del-diritto dalle
critiche storicamente rivolte al funzionalismo pud trovarsi in TWINING, The Idea of Juristic
Method, cit., pp. 131-134. In altri contesti, Twining parla giustamente di « thin functio-
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prosa di questi risente dell’ambiziosissima aspirazione di scrivere ex
novo il lessico della teoria giuridica per liberarla dalle pastoie della
coeva dottrina, incapace com’¢, ad avviso del Nostro, di affrancarsi
delle fonti dogmatiche. Il suo quindi non ¢ un puro narcisismo
teorico — sebbene talora indulga in barocchismi troppo compia-
ciuti. E piuttosto uno stile ispirato all’esigenza di superare la limi-
tatezza di quegli approcci teorici che fanno del diritto un’entita
specifica, ben determinata, delimitata, specializzata. Con i suoi
lirismi e le sue invenzioni lessicali (c’¢ d’ammetterlo, non tutte
felici) (28), Llewellyn tenta di andare al cuore dell’esperienza pratica
umana, segnata immancabilmente da contese, contrapposizioni di
interessi, frizioni tra modelli di condotta alternativi. Come nel caso
di Romano, il rifiuto delle tendenze riduzioniste del pensiero giuri-
dico tardo-moderno ¢ una conseguenza dell’intento di giungere per
via teorica al momento in cui un’istituzione emerge come istanza
sociale (quindi giuridica) che mira a una qualche stabilita.
Seguiamo cosi il percorso di Llewellyn negli anni Trenta e
Quaranta del Novecento, periodo in cui elabora quella prospettiva
teorica — su cui lavora con pit decisione a partire dal primo avvio
della fruttuosa collaborazione con I'antropologo Edward Adamson
Hoebel (2°) — secondo cui si puo parlare di diritto solo in termini di
istituzione. A tal proposito, come accennavo poco sopra, egli offre
una concezione complementare a quella di Romano, perché guarda
ad alcuni aspetti che questi lascia del tutto inesplorati. Tutt’altro che
una divergenza d’opinione: si tratta di uno sguardo al fenomeno
giuridico che ¢ in grado di integrarsi virtuosamente con I'impianto di
Romano. Proprio come questi, infatti, Llewellyn ritiene che I'istitu-
zione non sia tanto l'esito di un processo, quanto il processo

nalism » (cfr. W. TwiNniNG, General Jurisprudence. Understanding Law from a Global
Perspective, Gambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 109-112).

(28)  Sulle innovazioni linguistiche di Llewellyn, e piti in generale sulla sua prosa,
si vedano le considerazioni opportune, benché talvolta troppo tranchant, di W. TWINING,
Karl Llewellyn and the Realist Movement, Cambridge, Cambridge University Press,
20122, pp. 170-202; F. Scuauer, Editor’s Introduction, in K. LLEWELLYN, The Theory of
Rules, Chicago, The University of Chicago Press, 2011.

(29)  Collaborazione i cui esiti trovano sintesi nel celebre testo K. LLEWELLYN,
E.A. Hoeser, The Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive Jurisprudence,
Norman and London, University of Oklahoma Press, 1941.
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stesso (39). Listituzione non ¢ la sedimentazione di una certa pratica,
bensi I'insieme delle tecniche predisposte al fine della sua sedimen-
tazione e dei modi in cui queste tecniche vengono impiegate. La
teoria dei due autori ¢ quindi complementare nel senso che, a
differenza di Romano, e non senza pit d’una ragione, il giurista di
Seattle ritiene che una teoria dell’istituzione non possa prescindere
dall’analisi concreta dei processi entro i loro contesti geo-storici: i
mezzi con cui una pratica si sedimenta sono il contesto della pratica;
sicché, lo studio delle pratiche ¢ lo studio dei contesti.

In tale ottica, ¢ interessante rilevare la modalita ancipite con
cui Llewellyn presenta la sua teoria dell’istituzione. Per un verso,
mediante il concetto di istituzione, egli sembra voler restituire un
respiro pitt ampio alla concettualizzazione del diritto, il quale non
puo essere ridotto ad alcuna sua caratteristica sostantiva (come ad
esempio norme, procedure, autorita, coazione). Per altro verso,
pero, egli spesso presenta la teoria dell’istituzione come uno stru-
mento analitico, anziché il prodotto compiuto di un’analisi teorica.
L’idea di istituzione & in primo luogo una griglia metodologica, che
consente di accostarsi alle varie realta pratiche senza predetermi-
narne in un senso o nell’altro 'appartenenza a questa o quella sfera
d’azione (come raccomanderebbe invece la topologia del moderno).
La teoria dellistituzione ¢ quindi pienamente desostanzializzata.
Come la scala di Wittgenstein, che si getta via una volta usata per
ascendere, non esiste davvero alcuna istituzione da osservare e
descrivere: esistono solo molti modi di procurare a una certa pratica
un minimo di continuita.

Lo studio dell’istituzione non ¢ quindi lo studio di una cosa
specifica, particolare, come fosse un’entita dotata di sostanza, ma
I'indagine di un processo, ovvero I'impiego di tecniche che appia-
nano i conflitti, canalizzano azioni e aspettative, distribuiscono

(%) Benché ne abbia fatto rapida menzione al termine del paragrafo prece-
dente, non ¢ quella processualista la strada che ho scelto in questo contributo per trattare
dell’istituzionalismo di Romano. Per una lettura in tal senso, mi permetto di rimandare
a M. Crocg, Il diritto come morfologia del sociale. 1 pluralismo giuridico di Santi Romano,
in « Diritto pubblico », 3 (2017), pp. 841-860, e in particolar modo a Ip., La tecnica della
composizione: il pluralismo operativo di Santi Romano, in « Jura Gentium », 15 (2018), 2,
pp. 19-26.
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l'autorita, imprimono un indirizzo unitario (31). Sono queste alcune
funzioni di base (definite appunto « compiti-del-diritto ») che qual-
siasi gruppo di esseri umani deve mettere in atto per preservare la
propria « groupness » (32). Detto altrimenti, un collettivo si tiene
assieme solo se mette in opera certe tecniche perlopiu relative alla
gestione delle situazioni in cui il suo esser collettivo viene messo
sotto pressione ed esposto al rischio della disgregazione, come ad
esempio le circostanze di contese tra singoli o quelle in cui bisogna
prendere decisioni o quelle in cui si deve scegliere se seguire un
indirizzo di sviluppo oppure un altro. Va da sé che Llewellyn ¢ del
tutto consapevole del truismo di cui si fa difensore: dire che il
gruppo deve svolgere quelle funzioni, come egli riconosce in piena
franchezza, ¢ dire che il gruppo deve rimanere gruppo — cosi come
Romano riconosce in piena franchezza la circolarita cui conduce
I'identificazione di diritto e socialita. Ma il truismo ¢ finalizzato
appunto all’apertura dei confini dell’indagine: capire dove e in che
modo quelle tecniche sono messe in atto consente di capire quali e
quante sono le forme di diritto (lettera minuscola) che si possono
incontrare in certe circostanze geo-storiche.

Come nel caso di Romano, questo costituisce un potentissimo
attacco — in primo luogo metodologico — alla tradizione del
pensiero giuridico tardo-moderno e alla sua ricerca delle specificita
del diritto. La mossa decisiva di Llewellyn, che supera qualsiasi
steccato disciplinare e tematico, ¢ prendere atto di come il campo
dell’azione pratica sia un continuum, che si mostra come atomizzato
solo a certi scopi e per certi interessi (*?). Detto altrimenti, non c’¢
spazio dell’azione pratica umana in cui ci sia interazione che non
goda di un qualche grado di stabilita e di una serie di criteri volti ad

(1) Queste quattro funzioni corrispondono ai primi quattro law-jobs di cui
Llewellyn parla in K.N. LLEWELLYN, The Normative, the Legal, and the Law-jobs: The
Problem of Juristic Method, in « The Yale Law Journal », 49 (1940), 8, pp. 1355-1400, p.
1373.

(?) Ivi, p. 1374.

(®*)  Questa prospettiva ¢ diffusissima nel campo di studi transdisciplinare noto
come « pluralismo giuridico ». In questo, il contributo che meglio rende conto del
continuum di cui qui si fa parola & M. GALANTER, Justice in Many Roowms: Courts, Private
Ordering, and Indigenous Law, in « Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law », 19
(1981), pp. 1-47.
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assicurare che I'azione pratica si riproduca senza strappi: coppie,
gruppi di amici, associazioni religiose, club sportivi, universita,
movimenti politici e cosi via. In tutti questi contesti, i conflitti
vengono in qualche modo risolti, 'autorita ¢ in qualche modo
distribuita, e si seguono certe direttrici di sviluppo rispetto ad altre.
Con le parole di Llewellyn, in tutti questi contesti, si manifestano
« modi-del-diritto » — di nuovo: lettera minuscola — ovvero pro-
cessi di sedimentazione delle pratiche che derivano dalla risoluzione
di conflitti e dalla necessita di prendere decisioni in certi momenti.

Una considerazione particolare merita il termine « juristic
method », che Llewellyn isola come un compito-del-diritto a sé
stante. Con un buon grado di approssimazione interpretativa, si puod
farne la sintesi che segue. Proprio come in Romano, il processo di
istituzionalizzazione va di pari passo con lo sviluppo di un sapere
specialistico e con la differenziazione di gruppi di esperti, che si
provvedono di un « metodo » per la gestione e la trasmissione di
questo sapere. In tal senso Llewellyn individua un passaggio cruciale
nella formazione di un collettivo stabile nella standardizzazione dei
modi di applicazione delle tecniche, che a sua volta inaugura una
« tradizione », il cui ruolo ¢ tanto importante quanto quello delle
altre tecniche (>4). Per questo, se ¢ vero, come accennavo sopra, che
Llewellyn mette in primo piano i soggetti (ch7 interviene a dirimere
una contesa, chz ¢ dotato di autorita, chz si specializza nell’uso delle
tecniche) e i poteri (i mezzi per dirimere una contesa, il modo di far

(%) A una cultura del diritto che, come quella italiana, si nutre del contrap-
punto costante (in termini sia storici sia concettuali) tra zus e lex, e che tende a separare
con cura « diritto » da « legge », non si richiede alcuna particolare invenzione lessicale.
Lo stesso non vale per I'inglese, dove « law » e « legal » sono categorie onnicomprensive,
che stanno egualmente per « diritto » e « legge », « giuridico » e « legale ». Per questo,
Llewellyn parla di metodo «juristic » non gia «legal ». Si tratta appunto di una
tecnologia, nel senso dello sviluppo di alcuni saperi a riguardo di certe tecniche —
saperi, quindi, che non hanno natura primariamente dottrinale né riguardano certi
specifici campi, ma si ottengono dal raffinamento delle operazioni riflessive richieste
dall’adozione degli strumenti che assicurano la stabilita di un gruppo. Il tema, per
I'appunto, ¢ trattato ampiamente nella letteratura. Rimando qui ai testi che ne rintrac-
ciano le manifestazioni pitl eclatanti in diverse condizioni geo-storiche: A. SCHIAVONE,
Tus. L'invenzione del diritto in Occidente, Torino, Einaudi, 2005; P. Grosst, L’Europa del
diritto, Roma-Bari, Laterza, 2007; C.H. McluwaiN, Constitutionalism. Ancient and
Modern, Tthaca, N.Y., Cornell University Press, 1947.
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rispettare l'autorita per come allocata, 'esclusione di alcuni dal
gruppo di specialisti nell’'uso delle tecniche), questo non & che il
corrispettivo dell’assoluta centralita che Romano riconosce al sapere
specialistico, che in ogni istituzione produce i suoi esperti, i suoi
protocolli, le sue modalita di inclusione ed esclusione.

Sorprende assai poco, quindi, I'insistenza di Llewellyn sulla
parola « craft », intesa proprio come arte connessa a un mestiere di
natura (quasi)corporativa. Questa dimensione tecnica, artigianale, di
un’arte che si apprende, si affina e poi si trasmette, & necessaria alla
groupness che si specializza: in ogni compagine sociale in cui dif-
ferenziazione e complessita concrescono, c’¢ un sotto-insieme di
individui che si fa carico dell’acquisizione della conoscenza dei modi
reiterati e pit affidabili di assolvere le varie funzioni. In maniera non
dissimile da un indirizzo ampiamente diffuso nella sociologia del
Novecento, Llewellyn si fa difensore di una concezione arborescente
del sapere specializzato: quando un gruppo, inizialmente semplice,
si differenzia e si articola in gruppi specializzati, tra loro connessi in
vari modi, si richiede un numero sempre pitu ampio di saperi
specialistici associato a un numero parimenti ampio di gruppi
dedicati a tali saperi. Nulla di nuovo, in tal senso, rispetto alle teorie
della differenziazione sociale del secondo Novecento.

Ma non ¢ questo il punto dirimente, almeno ai fini della
presente indagine. Rileva piuttosto il fatto che, per Llewellyn, se si
vuole individuare il modo in cui si compone il continuum di
pratiche, & indispensabile seguire le tracce degli attori — specie, a suo
avviso, quelli che hanno in carico la gestione dei saperi specializzati
— e mappare gli effetti delle tecniche. Solo allorché si giunge a una
prospettiva molto ampia su un certo contesto geo-storico (« a cul-
ture », direbbe Llewellyn), solo allora si puo provare a indovinare
quale sia il « Diritto » (lettera maiuscola, stavolta). Detto altrimenti,
solo uno sguardo ad ampio raggio sull’articolato intreccio di prati-
che normative, e sul modo del loro funzionamento spesso indistri-
cabile, consente di studiare in modo affidabile il sistema dedicato in
maniera (tendenzialmente) esclusiva alla gestione ultima delle di-
spute, all’allocazione delle risorse, alla impartizione di un indirizzo
politico comune. E anche in tal caso, insiste Llewellyn, non ci si
potra concentrare in via esclusiva su quello, perché il diritto di molte



204 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

istituzioni non-statali svolge compiti senza i quali non esisterebbe (1a
dove esiste) alcun Diritto (lettera maiuscola):

It was astounding to me, for instance, in a canvass of Contract, to discover
how much governmental work Contract was doing, and how much of the
commonly supposed work of Contract was being done by such ‘other’
institutions as association, property, industrial technology, and accounting
— to pick a few. An analysis of the work of marriage-and-the-immediate-
family brings out similar results. So that the ‘law’-job of coordination,
direction and incentive [...] is being worked at also by religion, and by
prevailing folk-philosophy, and by ‘economic organization’, and by ‘educa-
tion’, and by ‘patriotism’. But so long as it be clear how peculiarly the job in
question partakes of the ‘legal’, and how much of it, for purposes of the study
of man-in-culture, must be dealt with together with other matters ‘legal’, the
overlaps with ‘other’ phases of culture do not disturb (>*).

Tutt’altro che I'isolamento del fenomeno giuridico mediante il
rinvenimento della differentia specifica, come prescrivono i protocolli
della scienza giuridica tardo-moderna. Per ottenere una visione di
dettaglio, si deve allargare lo sguardo.

4. Uscire dalla contingenza?

Come dichiarato in apertura, di Romano e di Llewellyn risalta
soprattutto il gesto di sottrazione con cui guardano alla doppia
natura dell’istituzione: quella spinta dinamica e quella provvisorieta
che ne fanno il mezzo pit appropriato per la gestione delle contin-
genze. Al progetto teorico della tarda modernita, che aspira a isolare
il diritto dalle altre tecniche di organizzazione sociale, rispondono
con 'equazione di organizzazione e diritto. La conseguenza ¢ du-
plice: se il giuridico abita ogni spazio del sociale, gli spazi del sociale
riescono a proteggere i propri canoni di conservazione solo me-
diante quelle tecniche che alcuni contesti normativi (quelli che siamo
abituati a chiamare « diritto ») mostrano con pit evidenza.

La realta perd rimane un continuum di forme organizzate, il
cui intreccio fa si che esse dipendano le une dalle altre in modi che
il teorico (del diritto e non solo) deve poter comprendere, rinun-
ciando alla propensione a isolare 'oggetto d’analisi. Questo & forse
un ulteriore elemento che separa Romano da Llewellyn e che fa

(®>)  LLeweLLyN, The Normative, the Legal, and the Law-jobs, cit., pp. 1389-1390.
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apprezzare I'esplicito sincretismo del secondo: molte delle funzioni
attribuite a quello che egli definisce « Diritto » (con la maiuscola)
non potrebbero essere svolte se non con l'ausilio, e talora la sup-
plenza, di molte altre istituzioni. Per questo, la teoria istituzionalista
chiama a una ricerca degli intrecci e delle sovrapposizioni, che del
pluralismo faccia non solo un salutare esito teorico, ma un piu
efficace metodo di osservazione del reale.

Non ¢ tuttavia per disprezzo delle contaminazioni che Romano
ricalca le linee di quegli ammiratori della « purezza » che tanto critica
e finisce con il descrivere il diritto come una tecnica specialistica —
benché diffusissima. In lui vince la spinta a ricercare I'elemento sa-
pienziale — tratto che sta a cuore a chiunque ritenga che, ovunque ci
sia diritto, debbano esserci degli specialisti che ne padroneggino gli
strumenti e le categorie. Il rischio, nondimeno, ¢ che Iistituzionalismo
di partenza si comprima in una prospettiva particolare sulle istituzioni
pill organizzate e in particolare su quelle che vantano una qualche
prelazione sull’etichetta « diritto ». Llewellyn mostra come anche una
fresca coppia di sposi 0 una famiglia possano contare su sofisticate
modalita di produrre generalizzazioni normative, su metodi di riso-
luzione dei conflitti e su criteri per la distribuzione dell’autorita —
tecniche che richiedono perizia e competenza, e il cui venir meno
rischia di portare al collasso del gruppo.

Per questa ragione, la convergenza tra i due giuristi si fa
apprezzare anche come integrazione reciproca. Due ottiche capaci
di segnare un canone, di avviare dibattiti accesi, di innescare con-
fronti con altre discipline, illuminano aspetti di un medesimo feno-
meno, che si lasciano apprezzare meglio tramite una lettura in
parallelo. E dalla prospettiva filosofica che in queste pagine chi
scrive si & accostato al pensiero dei due, nel convincimento che
entrambi fossero consci di come listituzione non sia tanto fissita e
cristallizzazione, quanto incessante sforzo per prendere le misure
rispetto a cid che costantemente eccede i criteri in base ai quali viene
giudicato: nuove condotte, nuovi modi di tradurre i modelli, inter-
pretazioni eterodosse delle procedure, stravolgimenti delle tradi-
zioni. Se, nell’ottica dell’istituzione cosi declinata, dalla contingenza
non c’¢ uscita, quel che di questo dato di fatto si lascia piu
apprezzare & che le risorse che tale destino sa produrre sono piu
numerose e ragguardevoli dei rischi cui espone.






LUIGI NUZZO

PLURALISMO GIURIDICO E ORDINE COLONIALE
IN SANTI ROMANO

1. Resistenze storiografiche. — 2. Suggestioni tedesche. — 3. Intermezzo cinese. —
4. Oltremare.

1. Resistenze storiografiche.

Qualche anno fa Anténio Manuel Hespanha, recensendo un
volume di Lauren Benton e Richard Ross che affrontava il tema del
pluralismo giuridico da una prospettiva imperiale, rivendicava con
un leggero tocco di giustificato e condivisibile orgoglio i meriti della
storiografia italiana, spagnola e portoghese nel denunciare i limiti
delle storie statocentriche del diritto (1). Lo stesso Anténio Manuel
Hespanha in lavori che hanno costituito un riferimento obbligato
per ogni rilettura critica della storia giuridica europea, aveva ripe-
tutamente insistito sui limiti semantici del termine Stato per descri-
vere le esperienze politiche premoderne e sui fraintendimenti pro-
dotti dal suo utilizzo per leggere la storia di Antico Regime (2).

Fuori dai confini dell’Occidente, poi, la critica dello Stato
come macro potere, prodotto di un tempo moderno razionale e
progressista e allo stesso tempo produttore di modernita, razionalita

(1) Anténio Manuel Hespanta, The Legal Patchworks of Empire, in « Rechtsge-
schichte », 22 (2014), pp. 303-314. Il volume recensito ¢ il seguente: Legal Pluralisn and
Empires 1500-1850, Lauren Benton and Richard Ross (eds.), New York, NYU Press,
2013.

(2)  Anténio Manuel Hespantia, O Estado absoluto. Problema de interpretagio
historica, in Estudos em homenagenm ao Prof. Doutor ].J. Teixeira Ribeiro, Coimbra, Graf.
De Coimbra, 1979, pp. 185-225; Ip., As Vésperas do Leviathan: instituicoes e poder
politico. Portugal — séc. XVII (1987), Coimbra, Almedina, 1994; Ib., Pluralismo juridico
e direito democrdtico, Sao Paulo, Annablume, 2013.
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e progresso, aveva permesso a giuristi, filosofi e storici del diritto di
scoprire nuove forme di immaginazione politica e giuridica, alterna-
tive all’approccio storicista europeo e di vedere molteplici spazialita
giuridiche, interconnesse e fluide, nelle quali coesistevano giurisdi-
zioni e leggi diverse (3). Cio ha reso possibile la formazione di una
nuova consapevolezza metodologica e I'individuazione di nuovi
ambiti di ricerca. Allo stesso tempo, tuttavia, la decostruzione dei
concetto di Stato e il ripensamento del tradizionale approccio
dogmatico istituzionale e dell’idea di verita che esso implicava, ha
prodotto pericolosi corto circuiti tra passato e presente, metropoli e
colonia e ha spinto i pit avventurosi ad intraprendere viaggi tran-
stemporali nel mondo premoderno alla ricerca di segni che antici-
passero forme di sensibilita a noi pit vicine, testimoniando addirit-
tura Pesistenza di un ordine naturale in grado di offrire diritti e
protezione a soggetti destinati ad essere sacrificati sull’altare della
modernita (4).

La ricostruzione dei percorsi storiografici resi possibili dalla
lunga crisi dei concetti di Stato e di soggettivita giuridica sfugge,
pero, agli obiettivi di questo articolo, né del resto intendo analizzare
i fraintendimenti prodotti dalla proiezione retrospettiva di categorie
giuridiche dell’Ottocento occidentale nel leggere esperienze lontane
nel tempo o nello spazio, o addentrarmi nei diversi modelli di
pluralismo giuridico emersi con il superamento dell'impostazione
giuspositivista. Vorrei, infatti, limitare la mia analisi alla sola espe-
rienza italiana e a un solo protagonista, Santi Romano. Un « esplo-
ratore », come lo ha definito giustamente Paolo Grossi in una
riuscita sintesi del pensiero giuridico italiano tra Otto e Novecento,
in grado di cogliere la complessita della realta sociale, di ricondurla
nelle maglie del diritto e di rappresentarla, spostando I’accento dalle
norme ai poteri che le producono, attraverso I'immagine plurale

(®) V. per tutti Boaventura Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense,
London, Elsevier, 2002, p. 85 e ss.

(4) Lo ha ricordato con la consueta efficacia Maurizio Fioravanti proprio con
riferimento a Santi Romano, ad vocenz, in 1l contributo italiano alla storia del Pensiero:
Storia e Politica, 2013, https://www.treccani.it/enciclopedia/santi-romano_%?28Il-Cont
ributo-italiano-alla-storia-del-Pensiero:-Storia-e-Politica%29/.
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dell’ordinamento giuridico (°). Assumere Santi Romano come og-
getto di indagine all'interno di un Quaderno tematicamente dedicato
al pluralismo giuridico, impone, tuttavia, un ulteriore precisazione
del campo di indagine. Negli ultimi anni, le celebrazioni del cente-
nario della pubblicazione dell’ Ordinamento giuridico e la sua recente
traduzione in lingua inglese hanno permesso a Romano di tornare
prepotentemente alla ribalta (¢). Tre importanti congressi a Palermo,
Pisa e Napoli ne hanno ricostruito il percorso intellettuale, analiz-
zato il contributo nelle diverse discipline giuridiche ed evidenziato
con forza le nuove prospettive aperte in ciascuna di esse dall’opzione
istituzionalistica (7).

L’Ordinamento giuridico che quel percorso sembra coronare,
tuttavia, non € « un frutto improvvisato », ma il punto di arrivo di un
lungo percorso iniziato alla fine del XIX secolo con I'osservazione
degli effetti prodotti dall’associazionismo privato conseguente all’ac-
celerazione del processo industriale italiano (8).

All'interno del vivace quadro intellettuale europeo in cui
coesistono le comunita organiche di Gierke, le immagini di Stato
come struttura decentrata offerte da Duguit o 'antistatualismo

(®)  Paolo Grossi, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano,
Giuffre, 2000, p. 110.

(¢) La traduzione di Mariano Croce in inglese ¢ per i tipi di Routledge (2017)
e segue quelle in spagnolo (1963), francese (1975), tedesco (1975) e portoghese (2008).
Sulla recezione di Romano all’estero v. Sabino CAsSESE, Ipotes: sulla fortuna all’ estero de
‘L'ordinamento giuridico’ di Santi Romano, in « Rivista trimestrale di diritto pubblico »,
1 (2015), pp. 177-182; Filippo FONTANELLL, Santi Romano and L'ordinamento giuridico:
The Relevance of a Forgotten Masterpiece for Contemporary International, Transnational
and Global Legal Relations, in « Transnational Legal Theory », 2 (2011), pp. 67-117;
Mariano Crocg, 1/ diritto come morfologia del sociale. 1l pluralismo giuridico di Santi
Romano, in « Diritto Pubblico », 3 (2017), pp. 841-860.

(7) Tl primo dei tre congressi, Santi Romano: ['Ordinamento giuridico
(1917-2017) si & svolto a Palermo il 24 novembre 2017. Il convegno napoletano si &
tenuto al Suor Orsola il 23 marzo 2018, v. L’Ordinamento giuridico nel centenario, a cura
di Aldo Sandulli, Bologna, il Mulino, 2021 (in corso di pubblicazione). Di pochi mesi pitt
tardi & invece il convegno pisano i cui atti Attualita e necessita del pensiero di Santi
Romano, Pisa 14-15 giugno 2018, sono stati pubblicati a cura di Roberto Cavallo Perin,
Giovanna Colombini, Fabio Merusi, Aristide Police, Alberto Romano, Napoli, Edito-
riale Scientifica, 2019.

(8) L’espressione tra caporali & tratta dalla relazione con cui Paolo Grossi ha
aperto i lavori del convegno palermitano.
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inglese di Maitland o Figgis, Romano ¢, tra i giuristi italiani, il primo
che coglie I'inadeguatezza del modello statocentrico liberale per
leggere le trasformazioni di una societa civile divenuta troppo
complessa (°). Registrare 'autonomia della societa civile e I'emer-
sione di nuove realta istituzionali non significava, per Romano solo
svelare impietosamente i limiti del vecchio stato liberale, ma anche
iniziare una riflessione sulle caratteristiche che il nuovo avrebbe
dovuto assumere. Uno Stato post liberale che avrebbe dovuto farsi
amministrazione ed intervenire direttamente con il suo apparato
burocratico pubblico nella vita sociale ed economica, superando
I’equazione diritto privato / diritto patrimoniale, diritto pubblico /
diritti di liberta, ma senza spogliarsi mai completamente della sua
sovranita. La centralita dell’amministrazione emerge sin dal suo
primo lavoro sulla teoria dei diritti pubblici subiettivi e dal con-
fronto che egli apre con la dottrina tedesca, in particolare con Otto
Mayer e Georg Jellinek (19). Cosi come emerge con chiarezza la sua
linea operativa: affermare la specificita della prospettiva giuridica e
disattivare le tensioni che attraversano la societa, riassorbendo e
contemperando la molteplicita degli interessi all'interno di quella
organizzazione superiore con funzione di garanzia e di controllo che
¢ lo Stato. Non stupisce, quindi, che pochi anni piu tardi nella
famosa prolusione pisana, lo Stato sia definito una « stupenda »
entita che il diritto ha creato e che il diritto ha il dovere di salvare

(°) 1l rapporto con Otto von Gierke ¢ stato analizzato da Maximilien Fuctis,
Otto Von Gierke come fonte primaria della teoria generale del diritto di Santi Romano, in
« Materiali per una storia della cultura giuridica », 9 (1979), pp. 65-80; Virgilio Mura,
Pluralismo e neostatualismo nella cultura giusfilosofica italiana, in I giuristi e la crisi dello
Stato liberale fra Otto e Novecento, a cura di Aldo Mazzacane, Napoli, Liguori, 1986, pp.
383-385. La centralita della Genossenschafstheorie di Gierke ¢ stata messa in risalto da
Emanuele Conte in una conferenza tenuta ad Harvard il 23 novembre dello scorso anno,
Legal Pluralism: from History to Theory and Back. Otto von Gierke, Santi Romano,
Francesco Calasso on the Medieval Institutions. 1l testo, in corso di stampa, & stato
consultato in dattiloscritto per la cortesia del suo Autore.

(10)  Santi RoMANO, La teoria dei diritti pubblici subiettivi (1896), in Ib., Gli
Scritti nel Trattato Orlando, Milano, Giuffre, 2003, pp. 3-136. V. sempre Maurizio
FIORAVANTI, ‘Stato giuridico’ e diritto costituzionale negli scritti giovanili di Santi Romano,
in I giuristi e la crisi dello Stato liberale, cit., p. 306 e ss.
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« riconducendo i conflitti in nuove forme di cooperazione » (11).
Con la fine della prima guerra mondiale questo percorso & ormai
completato e trova una teorizzazione definitiva nell’ Ordinamento
giuridico. 11 diritto ha finalmente riscoperto la sua dimensione
prenormativa, fattuale e sociale, ed ¢ tornato ad essere istituzione,
cioé « organizzazione, struttura, posizione della stessa societa in cui
si svolge e che esso costituisce come ente a sé stante » (12). Ordina-
mento tra ordinamenti, lo Stato di Santi Romano continuava, nel
solco della scuola italiana di diritto pubblico e nella fedelta al
metodo giuridico, a costituire il modello attraverso il quale articolare
il discorso giuspubblicistico (*3). Prendendo atto dell'impossibilita
di assorbire la societa all’interno dello Stato, Romano, come ha
scritto in pagine importanti Pietro Costa, ne accettava, prima la
scomposizione in una molteplicita di ordinamenti, e poi procedeva
alla loro giuridicizzazione, vincolandoli, proprio per il tramite del

(11)  Santi RomaNo, Lo Stato moderno e la sua crisi (1909), in Ip., Lo Stato
moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano, Giuffre, 1969, pp. 5-26; cfr.
Sabino CasSESE, Lo Stato, « stupenda creazione del diritto » e « vero principio di vita », nei
primi anni della Rivista di diritto pubblico (1909-1911), in « Quaderni fiorentini », 16
(1987), pp. 501-518; Paolo Grosst, « Lo Stato moderno e la sua crisi » (a cento anni dalla
prolusione pisana di Santi Romano), in « Rivista trimestrale di diritto pubblico », 61
(2011), pp. 1-22, ora in Ib., Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, Laterza,
2012, pp. 41-65; Vincenzo ToNDI DELLA MURa, Riflettendo sul centenario della prolusione
pisana di Santi Romano: la realta e l'inquietudine, in Studi in onore di Claudio Rossano,
Napoli, Jovene, 2013, vol. 1, pp. 499-514.

(12)  Santi RomaNo, L’Ordinamento giuridico (1918), a cura di Mariano Croce,
Macerata, Quodlibet, 2018, p. 38. Sul processo di redazione de L’Ordinamento giuridico
Sabino CassEsE, Ipotesi sulla formazione de ‘L’ordinamento giuridico’ di Santi Romano, in
«Quaderni fiorentini », 1 (1972), pp. 243-283. Sull’istituzionalismo v. Massimo La
Torre, Norme, istituzioni, valori. La teoria istituzionalistica del diritto, Roma-Bari,
Laterza, 1999, p. 128 e ss.; Mauro Barseris, Santi Romano, il neoistituzionalismo e il
pluralismo giuridico, in « Materiali per una storia della cultura giuridica », 2 (2011), pp.
349-359; Marco D’ALBERTI, Santi Romano e l'istituzione, in « Rivista trimestrale di diritto
pubblico », 64 (2014), 3, pp. 579-592.

(13)  Sull’utilizzo del metodo giuridico come strumento per la costruzione di una
teoria giuridica dello Stato v. Giulio CianvErOTTI, La crisi dello Stato liberale nella
giuspubblicistica italiana del primo Novecento, in I giuristi e la crisi dello Stato liberale, cit.,
pp. 157-172; Maurizio Froravanti, 1/ dibattito sul metodo e la ricostruzione della teoria
giuridica dello Stato, in Ip., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della
costituzione tra Otto e Novecento, Milano, Giuffre, 2001, vol. 1, pp. 23-63.
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diritto come minimo comun denominatore, nelle maglie di un
rapporto asimmetrico con lo Stato o condannandoli all’irrile-
vanza (14).

Torneremo pitl avanti al rapporto tra i due poli della costru-
zione teorica romaniana. Vorrei, infatti, assumere quella che po-
trebbe apparire semplicemente una banale coincidenza temporale
per guardare da altra prospettiva al percorso scientifico del giurista
palermitano

Nel 1918, quando Romano dava alle stampe L’ordinamento
giuridico, riunendo in un’unica monografia le due pubblicazioni
apparse sugli annali delle Universita Toscane tra il 1917 e lo stesso
1918, la casa editrice Athenaeum pubblicava anche il Corso di diritto
coloniale che il giurista aveva impartito a Firenze nel Regio Istituto
di Scienze Sociali Cesare Alfieri ().

Il tema non era nuovo. L’esigenza di fornire ai funzionari e agli
operatori giuridici in colonia una guida per districarsi tra la corposa
legislazione sui possedimenti britannici in America aveva spinto, gia
alla meta degli anni trenta dell’Ottocento, uno sconosciuto avvocato
inglese, Charles Clark, a scrivere un summary of colonial law (1°).
Nello stesso tempo, in Francia, dopo la sintesi pioneristica di
Emilien Petit del 1771 sul diritto pubblico applicato nei territori
d’Oltremare, si erano moltiplicate le raccolte legislative di législation

(1)« Romano — scrive sempre Pietro Costa, Lo Stato immaginario. Metafore
e paradigmi nella cultura giuridica italiana tra Ottocento e Novecento, Milano, Giuffre,
1986, p. 134 — non ha ‘inventato’ il pluralismo, non lo ha introdotto nella testualita
giuridica italiana globalmente considerata, lo ha immesso in 7 modello giuspolitico
operante all’interno di quella tradizione. [...] Non ¢ dunque il ‘pluralismo’ che Romano
scopre, ma piuttosto la possibilita di raggiungerlo attraverso un modello statocentrico,
fino a quel momento refrattario ad una tematizzazione ‘pluralista’ del polo sociale ».
Riprende molto opportunamente Costa, Bernardo Sorol, Statualita e pluralita nella teoria
dell’ Ordinamento giuridico, in Attualiti e necessita del pensiero di Santi Romano, cit., p.
20.

(1%)  Santi Romano, Corso di diritto coloniale, Roma, Atheneum, 1918. Quattro
anni prima Romano aveva dedicato al diritto coloniale un capitolo del suo I/ diritto
pubblico italiano (1914), Milano, Giuffre, 1988, pp. 431-447.

(16)  Charles Crark, A Summary of Colonial Law. The Practice of the Court of
Appeals from Plantations, and of the Laws and their administration in all the Colonies:
with Charters of Justice, Orders in Council, & C., London, Boworth and Sons, 1837.
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coloniale con I'obiettivo di offrire una topografia della dispersa e
antinomica normativa coloniale francese (17).

Da una prospettiva diversa, invece, i giuristi europei impegnati
nel processo di costruzione del diritto internazionale come sapere
scientifico, sistematico e positivo, fondato su una tradizione storica
e religiosa comune, avevano avviato una riflessione profonda sui
titoli che legittimavano la presenza europea al di fuori dei suoi
confini, e avevano riconosciuto 'occupazione come modo di acqui-
sto della proprieta a titolo originario anche per il diritto internazio-
nale. Nello stesso tempo, consapevoli che proprio quelle differenze
culturali e religiose impedivano di affidare 'ordine giuridico globale
ad una legge internazionale universale, avevano individuato altri
circuiti normativi attraverso i quali definire i rapporti giuridico
economici con quei popoli che non appartenevano alla civilta euro-
pea (18). Cio aveva condotto nel corso del XIX secolo ad aggiornare
il vecchio regime delle capitolazioni in uso nell'impero ottomano
creando una speciale ‘versione orientale’ del diritto consolare, ad
immaginare Iesistenza di una molteplicita di diritti internazionali in
ragione delle diverse latitudini, culture, religioni, e infine, a ricorrere
spregiudicatamente alle categorie del diritto privato per svuotare la
sovranita territoriale dei popoli colonizzati (*°). Agli inizi del Nove-
cento, con lattutirsi dell’eco della conferenza di Berlino e 'avvio
della svolta positivistica del diritto internazionale, i temi e problemi
di carattere coloniale scomparvero da manuali e riviste ad eccezione

(17)  Emilien Prrrr, Drost public ou gouvernement des colonies francoises d’aprés
les loix faites pour ces pays (1771), Paris, Librairie Paul Geuthner, 1911. Per una
ricostruzione storica del diritto coloniale v. Bernard DuranD, Introduction bistorigue au
droit colonial. Un ordre « au gré des vents », Paris, Economica, 2015. Con riferimento
all’esperienza francese v. l'utilissimo Dictionnaire des juristes. Colonies et Outre-mer
XVIIle — XXe, sous la direction de Florence Renucci, in corso di stampa, consultato
grazie alla cortesia della Curatrice.

(18)  Luigi Nuzzo, Origini di una Scienza. Diritto internazionale e colonialismo
nel XIX secolo, Frankfurt am Main, Klostermann, 2012; Eliana Aucusti, Questioni di
Oriente. Europa e Impero Ottomano nel diritto internazionale dell’Ottocento, Napoli,
Edizioni scientifiche italiane, 2013.

(19)  Cfr. Eliana Auvcusti, La giurisdizione consolare in Oriente: dal primato
genovese alla sparizione. Spunti per una riflessione, in Alberico e Scipione Gentili
nell’Europa di ieri e di oggi. Reti di relazioni e cultura politica, a cura di Vincenzo Lavenia,
Macerata, Eum, 2018, pp. 153-189.
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di quei pochi argomenti che ancora potevano proiettare la necessita
di regolamentare le relazioni interstatali sugli spazi extraeuropei. In
Italia, in una disciplina che vedeva emergere una nuova generazione
di giuristi, continud a farsene carico soprattutto Enrico Catel-
lani (20). Professore di diritto internazionale nell’'universita di Pa-
dova, Catellani aveva avviato, sin dal 1885, un interessante e perso-
nale percorso scientifico con la pubblicazione di un corposo volume
dedicato al processo di colonizzazione in Africa e alle novita intro-
dotte a Berlino (2!). E proprio in virta della sua riconosciuta com-
petenza in ambito coloniale e pill in generale del suo interesse verso
il mondo extraeuropeo, era riuscito a collaborare con la Revista di
diritto internazionale fondata da Dionisio Anzilotti nel 1906 nono-
stante le sovrapposizioni tra diritto, storia, politica e sociologia sulle
quali indugiava non fossero piti compatibili con la ridefinizione
dell’identita disciplinare che lo stesso Anzilotti si prefiggeva di
realizzare con la pubblicazione della nuova rivista (22). Tuttavia
anche al di fuori della cerchia ristretta della nascente scuola positi-
vista italiana di diritto internazionale, I’eclettismo di Catellani non
rispondeva pit alle aspettative imposte dallo specialismo discipli-
nare (22). I suoi corsi in materia coloniale cosi come le monografie
sulla presenza occidentale nell’Estremo Oriente, contenevano spunti
interessanti, una non comune sensibilita comparativa e una grande
curiosita intellettuale, ma non erano in grado di definire il posto del
diritto coloniale all’interno dell’enciclopedia del sapere giuri-

(20)  Manca ancora una ricostruzione del percorso intellettuale di Catellani. Per
una prima ricognizione v. Mirko Sossar, Enrico Catellani. Un internazionalista al
Comando supremo durante la Grande Guerra, in Diritto internazionale e valori umanitari.
Atti della giornata di Studio in onore di Paolo Benvenuti, a cura di Antonietta Di Biase,
Giulio Bartolini, Mirko Sossai, Roma Tre Press, 2019, pp. 281-295.

(21)  Enrico CaTeLLANI, Le Colonie e la conferenza di Berlino, Torino, Unione
Tipografica editrice, 1885.

(22)  Ricorda la collaborazione di Catellani con la Rivista di diritto internazio-
nale, Laura Passero, La Rivista di diritto internazionale (1906-1921) dalla fondazione al
primo dopoguerra, in « Studi Senesi», 120 (2008), 2, pp. 289-290; cfr. Francesco
SALERNO, La Rivista e gli studi di diritto internazionale nel periodo 1906-1943, in « Rivista
di diritto internazionale », 40 (2007), 2, pp. 305-343.

() Francesco SALERNO, L’affermazione del positivismo giuridico nella scuola
internazionalistica italiana: il ruolo di Anzilotti e Perassi, in « Rivista di diritto interna-
zionale », 95 (2012), 1, pp. 29-65.
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dico (24). L’imperialismo occidentale imponeva, invece, che i giuristi
procedessero ad una trattazione scientifica, riconoscendo al diritto
coloniale legittimita teorica e autonomia disciplinare (2°). In Italia
cio avvenne solo nel 1918 con la pubblicazione del manuale di Santi
Romano. Il giurista siciliano, infatti, non era interessato a ricostruire
gli snodi storici del diritto coloniale, né si accontentava di identifi-
carlo con l'insieme dei provvedimenti normativi vigenti in colonia o
di mettere ordine nel confuso e contraddittorio materiale normativo
che ciascuno Stato europeo aveva prodotto per i propri possedi-
menti. Si prefiggeva, al contrario, 'obiettivo di definirne la natura, di
tracciare i confini che lo separavano dal diritto interno e dal diritto
internazionale, di dare forma al sistema delle differenze su cui si
fondava, e di riflettere infine sulle modifiche che 'espansionismo
coloniale aveva prodotto nelle strutture del vecchio Stato libe-
rale (26).

Ma cosa aveva spinto un brillante studioso del diritto pubblico
a tenere un corso di diritto coloniale, pubblicando addirittura le sue
lezioni? Come era arrivato ad occuparsi di una materia fino ad allora
affidata a storici, economisti o a sconosciuti gregari della scienza

(24)  Enrico CateLrant, Corso di storia delle colonie e diritto e politica coloniale,
dattiloscritto, anno accademico 1910-1911; Ip., I “settlement” europei e i privilegi degli
stranteri nell' Estremo Oriente, vol. 1, I privilegi degli stranieri, Venezia, Ferrari, 1902; vol.
2, Sviluppo dei settlements e il loro Ordinamento giuridico, Venezia, Ferrari, 1903. T due
volumi confluiranno poi in un unico volume dal titolo La penetrazione straniera
nell'Estremo Oriente. Sue forme giuridiche ed economiche, Firenze, Barbéra, 1915, Nel
1904 il giurista padovano pubblico anche L’Estremo Oriente e le sue lotte, Milano,
Treves, 1904.

(2°)  Sul diritto coloniale italiano, Giulio CiaNFEROTTI, Giuristi e mondo accade-
mico di fronte all'impresa di Tripoli, Milano, Giuffre, 1984; Maria Sacu, Alle origini della
scienza del diritto coloniale in Italia, in « Clio », 24 (1988), 4, pp. 557-593; Pietro CosTa,
Il fardello della civilizzazione. Metamorfosi della sovranita nella giuspubblicistica italiana,
in « Quaderni fiorentini », 33/34 (2004-2005), pp. 169-257; Luciano MARTONE, Diritto
d’Oltremare. Legge e ordine per le colonie del regno d'Italia, Milano, Giuffre, 2008. Piu
recentemente Gianluca BASCHERINT, La colonizzazione e il diritto costituzionale. 1l contri-
buto dell’ esperienza coloniale alla costruzione del diritto pubblico italiano, Napoli, Jovene,
2012 e Olindo de Napoli di cui vedi almeno Race and Empire. The Legitimation of Italian
Colonzalism in Juridical Thought, in « The Journal of Modern History », 85 (2013), 4, pp.
801-832.

(26)  Nuzzo, Origini di una Scienza, cit., p. 265.
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giuridica? Qual era il ruolo del Corso all’intero del suo percorso
intellettuale?

Sedotti dalle mitologie ottocentesche della scientificita del
diritto, giuristi e storici del diritto hanno prestato una limitata e
distratta attenzione alla dimensione giuridica del colonialismo e solo
in anni recenti, grazie anche al rinnovato interesse che gli interna-
zionalisti hanno manifestato verso la storia della propria disciplina,
una nuova generazione di studiosi ha avviato un profondo processo
di decostruzione del discorso giuridico occidentale (27).

In Italia, tuttavia, gli effetti di questo historical turn sono
tuttora modesti. Nel caso di Santi Romano le resistenze positivisti-
che e i ritardi metodologici che hanno tenuto lontano i giuristi dalla
storia coloniale si sono, paradossalmente, sommati alla rilevanza
degli altri lavori del pubblicista siciliano all’interno della cultura
giuridica italiana, condannando il suo Corso di diritto coloniale
all’oblio.

Anche nei tre importanti congressi di Palermo, Napoli e Pisa
gli interessi di Romano verso il mondo d’oltremare non sono stati
‘presi sul serio’ ad eccezione di un breve articolo in cui il suo autore,
Filippo Satta, ricorda quanto il testo di Romano sia ancora poco
conosciuto, esalta I'attenzione alla dignita delle popolazioni indigene
che lo attraversa e ne sottolinea la rilevanza per cogliere il pensiero
dello stesso Romano sulla dimensione pluralista dell’ordinamento
giuridico (28). Nonostante il frettoloso ritratto agiografico tracciato
da Satta spinga il lettore ad attribuire a Romano un’improbabile
sensibilita dal carattere postcoloniale, ricondurre la lettura del
mondo coloniale all’interno del progetto teorico de L’ordinamento
gturidico & un’operazione necessaria che permette, come giustamente
intuisce Satta, di illuminare lo stesso Ordinamento giuridico, rileg-
gendo da una prospettiva diversa il rapporto tra ordinamento statale

(37)  Un bilancio in Eliana Aucusti, Quale storia per il diritto? Vecchi e nuovi
scenari narrativi tra comparazione e globalizzazione, in Diritto: storia e comparazione.
Nuovi propositi per un binomio antico, a cura di Massimo Brutti, Alessandro Somma,
Frankfurt am Main, Max Planck Institut fiir europdische Rechtsgeschichte, 2018, pp.
31-48; e in Luigi Nuzzo, Lawyers, Space and Subjects. Historical Perspectives on the
Western Legal Tradition, Lecce, Pensa, 2021, p. 9 e ss.

(28)  Filippo SATTA, La specialita degli ordinamenti derivati nei territori d’Oltr-
emare, in Attualita e necessita del pensiero di Santi Romano, cit., pp. 137-141.
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e altri ordinamenti. Non solo. Rileggere Romano partendo dal suo
corso di diritto coloniale consente anche di ridescrivere I'itinerario
intellettuale di un giurista straordinario all'interno della crisi dello
Stato liberale e di coglierne appieno I'impegno nel processo di
trasformazione dello Stato di diritto in Stato amministrativo (29).

2. Suggestioni tedesche.

Riavvolgiamo dunque il filo quell’itinerario e torniamo nella
Palermo di fine Ottocento, dove un giovanissimo Romano pubbli-
cava, nel Trattato di diritto amministrativo diretto da Vittorio Ema-
nuele Orlando, un saggio sui diritti pubblici soggettivi (3°). Interro-
gandosi sull’esistenza di diritti pubblici soggettivi « pertinenti ad
altre persone che non fossero lo Stato », Romano faceva ingresso nel
dibattito sul rapporto tra Stato, individuo e territorio, iniziato in
Germania a meta del secolo precedente con il disvelamento da parte
di Bluntschli e soprattutto Gerber delle potenzialita del metodo
giuridico per la costruzione scientifica dello Stato (31).

Attraverso la trasposizione di dogmi e concetti derivanti dal
diritto privato, i giuspubblicisti tedeschi avevano fatto dello Stato
una persona giuridica dotata di autonoma capacita di volere e di
imperio, da cui il popolo traeva « una determinazione unitaria » (32),
ma verso il quale, nell'impossibilita di un atto fondativo, non poteva

(%) In questa direzione anche Gianluca BASCHERINI, Ancora in tema di cultura
giuridica e colonizzazione. Prime note sul corso di diritto coloniale di Santi Romano, in
« Giornale di Storia Costituzionale », 25 (2013), pp. 117-135. Il volume & tematicamente
dedicato al rapporto colonizzazione costituzione.

(39)  Santi RomaNo, I diritti pubblici patrimoniali, in Ip., Gli Scritti nel Trattato
Orlando, cit., pp. 123-140.

(1)  Rimangono fondamentali le analisi di Walter WiLneLM, Metodologia giuri-
dica nel secolo XIX (1958), trad. it. a cura di P.L. Lucchini, Milano, Giuffre, 1974, p. 143
e ss.; Maurizio FIORAVANTI, Giuristi e costituzione nell’Ottocento tedesco, Milano, Giuffre,
1979, pp. 20-58; Michael StovLess, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland,
Miinchen, Beck, B. 2, 1989, pp. 331-337, 430-433; Ip., Die historische Schule und das
offentliche Recht, in Die Bedeutung der Worter. Studien zur europdiischen Rechtsge-
schichte. Festschrift fiir Sten Gagnér zum 70. Geburtstag, 1d. (Hrsg.), Miinchen, Beck,
1991, pp. 495-508.

(®2)  Carl Friedrich GERBER, Lineamenti di diritto pubblico tedesco (1880), in Ip.,
Diritto pubblico, trad. a cura di P.L. Lucchini, Milano, Giuffre, 1971, p. 134.
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avanzare alcuna richiesta. Se lo Stato, quindi, non aveva altri limiti se
non quelli che egli stesso poneva alla sua azione, i diritti pubblici
riconoscibili in favore dei singoli cittadini potevano essere solo « gli
effetti riflessi di quel potere » (32). Erano dunque Reflexrechte per-
ché trovavano nello Stato il loro momento genetico. Con Jellinek,
attraverso la mediazione di Jhering, il quadro divenne piu chiaro e i
diritti soggettivi poterono essere qualificati interessi giuridicamente
protetti, cio¢ diritti la cui tutela era garantita dall’autorita giudizia-
ria. Come membro dello Stato, e quindi come parte di un rapporto
ancora organico con lo Stato stesso che ne definiva la personalita
giuridica, il cittadino non solo godeva di zone di autonomia sottratte
all’ingerenza statale, ma aveva, tramite il suo status ciwvitatis, dei
poteri in grado di configurare dei diritti azionabili tutelati giudizial-
mente (>4).

Per Romano, tuttavia, la costruzione teorica di Jellinek pre-
sentava ancora dei gravi limiti (3°). Il giurista di Heidelberg, infatti,
assumendo come presupposto che la differenza tra diritto soggettivo
individuale e diritto soggettivo pubblico si fondasse sull’interesse
per il quale era stato conferito, « prevalentemente individuale » nel
primo caso, « prevalentemente generale » nel secondo, si muoveva
ancora all’interno della vecchia dicotomia diritto pubblico — diritto
privato. Non riusciva ad uscire, in altri termini, da un lato, dalle
griglie e dalle classificazioni imposte dalla logica degli szatus attra-
verso le quali declinava il rapporto tra Stato e cittadino, e, dall’altro,
dall’idea della necessaria ed esclusiva identita tra diritto privato e
dimensione patrimoniale. Coperto da vecchi schemi concettuali
esisteva un mondo nuovo in cui lo Stato si serviva « di tutti i suoi
poteri sovrani » per fini economici e sociali. Romano affidava ai

(3) 1Ivi, p. 107 e ss.

(%) Georg JELLINEK, Systen der subjektiven iffentlichen Rechte, Freiburg, J.C.B.
Mohr, 1892, p. 82 e ss.; Ip., Die rechtliche Natur der Staatenvertrige. Ein Beitrag zur
Juristischen Construction des Vilkerrechts, Wien, Alfred Holder, 1880, p. 337. I paradossi
della costruzione teorica di Jellinek sono ben evidenziati da Pietro Costa, Civitas. Storia
della cittadinanza in Europa. 3. La civilta liberale, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 189; cfr.
anche Jochen voN BernstORFF, Georg Jellinek and the Origins of Liberal Constitutiona-
lism in International Law, in « Goettingen Journal of International Law », 4 (2012), 3,
pp. 659-675.

(®)  Cfr. Fioravanti, ‘Stato giuridico’ e diritto costituzionale, cit., pp. 306-308.
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giuristi il compito di darne lettura, individuando gli strumenti
dogmatici piu utili per ricondurre la realta nelle forme giuridiche.
Per raggiungere questo obiettivo era necessario perd che essi assu-
messero finalmente la consapevolezza dell’inutilita della distinzione
tra diritto pubblico e diritto privato, il cui senso alla fine dell’Otto-
cento era venuto ormai meno. Esisteva un’ampia zona grigia in cui
erano contenuti i diversi diritti pubblici che lo Stato esercitava
« sulle cose che si trovano sul territorio » (3¢).

Romano conosceva bene il dibattito tedesco e la difficolta di
continuare a costruire il discorso intorno alla sovranita territoriale in
analogia con il diritto privato dopo la critica di Fricker alle tesi
organiciste di Bluntschli e Gerber, successivamente riprese da La-
band (37). La relazione tra cosa e proprietario era infatti completa-
mente differente da quella tra territorio e Stato, aveva scritto Fri-
cker. L’zmperium non era una proiezione del concetto di domzinium
nel campo del diritto pubblico e quindi era profondamente erroneo
considerare il territorio come una cosa sulla quale lo Stato posse-
desse un diritto reale. Se infatti il territorio era un elemento neces-
sario dello Stato, non poteva essere al contempo anche un suo
oggetto. Il territorio si identificava con lo Stato ed identificandosi
con lo Stato qualificava spazialmente la sfera della sovranita statale
e, al contempo, permetteva sia la sovrapposizione tra Stato e popolo,
sia I'esercizio del suo zmperium sulle persone che vivevano all’in-
terno dei suoi confini (38).

Liberarsi dalle comodita assicurate dalla proiezione analogica
delle categorie privatistiche nel diritto pubblico, pero, non era facile.

(3¢)  RomaNo, I diritti pubblici subiettivi, cit., p. 130.

(37)  Carl Victor von Fricker, Vomz Staatsgebiet, Tibingen, Ludwig Friedrich
Fues, 1867, p. 17 e ss.; Carl Friedrich Gerer, Grundzige eines Systems des deutschen
Staatsrechts, Leipzig, Tauchnitz, 1865, p. 66; Johann Caspar BLuNTscHLI, Das moderne
Vilkerrecht der civilisierten Staaten als Rechtsbuch dargestellt, Nordlingen, Beck, 1868, p.
164; Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches (1876-82), Tiibingen, Mohr, 4 Bd.,
1911°, p. 164. Sul rapporto Stato territorio in Santi Romano, v. Marcello MONTANARI, La
politica tra spazio e immaginario, in I giuristi e la crisi dello Stato liberale, cit., pp. 363-378;
e soprattutto Alessandra Di MARTINO, I/ territorio dallo Stato-nazione alla globalizzazione.
Shide e prospettive dello Stato costituzionale aperto, Milano, Giuffre, 2011, pp. 191-194.

(38)  Di MARTINO, I/ territorio dallo Stato-nazione alla globalizzazione, cit., pp.
191-194.
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La maggior parte degli internazionalisti tedeschi e italiani, infatti,
escluse che il territorio potesse essere considerato un elemento
costituivo dello Stato ed immagino che fosse oggetto di un diritto
reale da parte dello Stato e sottoposto esclusivamente al suo po-
tere (39). Lo stesso Romano del resto, pur ritenendo che 'esistenza di
un diritto reale pubblicistico dello Stato sul suo territorio fosse il
cascame di lontani tempi feudali, non riusciva a non qualificare il
diritto dello Stato sui beni pubblici, cioé quello che era per lui
I'esempio piu fulgido di diritti pubblici patrimoniali, come un
« diritto di proprieta sui generis » disciplinato da norme di diritto
pubblico (#9). Alla fine dell’Ottocento non era semplice infatti defi-
nire i confini tra pubblico e privato e il percorso su cui si avventu-
rava il giurista siciliano era ancora poco battuto dalla scienza
giuridica (41). Tuttavia, gia nel 1897, Romano aveva chiara sia I'im-
possibilita di limitare la dimensione patrimoniale al solo diritto
privato, sia la necessita di ricorrere al diritto amministrativo per
regolare le attivita sociali ed economiche di uno Stato che agisce
direttamente tramite i suoi apparati senza privarsi del suo potere
sovrano. Si tratta, come ha ben evidenziato Maurizio Fioravanti gia
molti anni fa, di una nuova forma di Stato di diritto non piu
vincolato al primato della legge e della giurisdizione, e di un nuovo
diritto amministrativo cui affidare la definizione della sua struttura
formale (42).

Torniamo, perd al rapporto tra Stato e territorio, solo accen-
nato nel saggio sui diritti pubblici soggettivi, ma al centro di due
brevi articoli pubblicati tra il 1898 e il 1902 che prendono come
spunto gli Staatsfragmente di Jellinek e il Gebiet und Gebietshohert di
Fricker (+).

(39)  Un’attenta ricognizione del dibattito ivi, p. 213 e ss.

(40)  RoMaNo, I diritti pubblici subiettivi, cit., p. 131.

(41)  Cfr. ora Bernardo Soroi, Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia
storica, Bologna, il Mulino, 2020, pp. 123-137.

(42)  Maurizio Fioravanti, Stato di diritto e Stato amministrativo nell’opera
geuridica di Santi Romano, in I giuristi e la crisi dello Stato liberale, cit., pp. 311-346.
Rimangono fondamentali i saggi di Sabino Cassese raccolti in La formazione dello Stato
amministrativo, Milano, Giuffre, 1974.

(#3)  Santi RoMANO, Suz cosiddetti « Staatsfragmente » (1897) e Ib., Osservazioni
sulla natura giuridica del territorio dello Stato (1902), in Ib., Scritti minori, a cura di
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Criticato da Romano per non aver preso in considerazione la
categoria del diritto pubblico patrimoniale, Jellinek nel Syszerz der
subjektiven offentlichen Rechte aveva escluso che il potere governa-
mentale dello Stato sul suo territorio fosse costruito sulla base di un
modello privatistico. Tuttavia anche egli aveva dovuto concedere
che continuasse ad esserci « una certa analogia » con i diritti reali nel
caso cui uno Stato avesse ceduto il proprio territorio o costituito in
favore di altri Stati delle servitu territoriali (44).

Quattro anni piu tardi Jellinek era convinto che la compren-
sione giuridica della realta, la sussunzione dei nuovi fatti politici e
sociali all'interno del diritto sarebbe stata possibile solo se i giuristi
avessero assunto la consapevolezza dei limiti dei concetti di sovra-
nita e Stato. Cio non solo gli permetteva di abbandonare i riferimenti
al diritto privato, ma anche di escludere che I'assenza del requisito
pit importante della statualita, appunto il potere sovrano, condan-
nasse necessariamente la formazione politica che ne era priva all’in-
terno di semplici enti amministrativi.

La sovranita era ormai solo « una categoria storica necessaria
per la comprensione del sistema statale contemporaneo, e non dello
Stato in sé ». Essa era, dunque, inservibile per cogliere la giuridicita
di una serie di formazioni politiche che sfuggivano alle classificazioni
offerte dal diritto pubblico. Tra lo Stato e gli enti amministrativi
esistevano soggettivita politiche diverse, non sovrane perché subor-
dinate, ma dotate di territorio e sudditi propri e di forme piti 0 meno
ampie di autonomia amministrativa, legislativa e giurisdizionale.
Liberare il proprio sguardo da « preconcetti dottrinari », avrebbe
permesso ai giuristi, continuava Jellinek, di accorgersi della loro
esistenza e di evitare I’errore comune di ricondurli all'interno della
categoria degli enti amministrativi.

Jellinek ne tradusse I'ambiguita ricorrendo all’espressione
Staatsfragmente (¥).

Si trattava di una nuova categoria estremamente flessibile in

Guido Zanobini, vol. 1, Dzritto costituzionale, Milano, Giuffre, 1990, rispettivamente pp.
51-58; 203-216.

(44)  JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, cit., p. XXX.

(*5)  Georg JELLINEK, Uber Staatsfragmente, Heidelberg, Koester, 1896, p. 11. 11
testo conflui poi nell' Allgemeine Staatslebre, Berlin, Haring, 1900.
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grado di includere tutte quelle formazioni politiche che non pote-
vano definirsi Stato pur avendone alcune caratteristiche, né circo-
scrizioni amministrative pur essendo sottoposte ad una autorita
superiore.

Vi rientravano, tra gli altri, alcuni territori formalmente appar-
tenenti all'impero ottomano, ma sottratti all’esercizio della sua piena
sovranita, paesi dallo status ambiguo come la Croazia o la Finlandia,
colonie britanniche come il Canada ed infine i possedimenti colo-
niali tedeschi. Gli Schutzgebiete erano, infatti, sottoposti alla sovra-
nita territoriale dell'impero, ma non erano territorio dell'impero. Per
il diritto costituzionale essi potevano essere equiparati ad uno Stato
straniero e come tali avevano territorio e sudditi propri. Dal punto
di vista giusinternazionalistico, invece, erano invece privi di sogget-
tivita statale e mero oggetto del potere governamentale del Rezch.
Piu corretto quindi, per Jellinek, forgiare per loro una nuova
categoria, aprendo il discorso giuridico alla mutevolezza della realta
storica ().

Santi Romano colse subito 'importanza del testo di Jellinek,
condividendone sia 'analisi spietata dei limiti della dogmatica giu-
spubblicista, sia 'ansia di classificare i nuovi « fenomeni della vita
statuale contemporanea » (+7). Ma ancora una volta le geniali rifles-
sioni di Jellinek presentavano, a suo avviso, dei limiti insuperabili.
Da una prospettiva italiana, infatti, le conseguenze cui conduceva
I'applicazione della teoria degli Staatsfragmente apparivano a Ro-
mano estremamente destabilizzanti. In un paese traumatizzato dalla
disfatta militare in Etiopia e allo stesso tempo impegnato a rifondare
la propria ideologia coloniale su quella disfatta, non sarebbe stato
facile accettare che la colonia Eritrea potesse essere ridotta ad un
semplice frammento di Stato. Era quindi una soluzione paradossale,
giuridicamente inaccettabile, affermare che i possedimenti coloniali
avessero un’esistenza istituzionale autonoma rispetto quella della
madre patria. Il territorio coloniale non era diverso da quello
metropolitano perché su di esso si esercitava un’unica sovranita e

(46)  Analizzo la riflessione di Jellinek anche in Luigi Nuzzo, Autonomia e diritto
internazionale. Una prospettiva storico giuridica, in « Quaderni fiorentini », 43 (2014), p.
685 ¢ ss.

(47)  RoMANO, Sui cosiddetti « Staatsfragmente », cit., p. 51.
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perché unica era la nozione di sudditanza che qualificava i suoi
abitanti. Attraverso il territorio, quindi, i due concetti potevano
interagire I'uno con Ialtro e cosi trasformare lo stesso territorio in un
nuovo spazio sociale. I’esercizio di un potere sovrano giustificava il
carattere statale dei possedimenti coloniali e determinava la nazio-
nalita di tutti 1 sudditi, senza che fosse necessario ricorrere a finzioni
dogmatiche. Immaginare che territorio, sudditi e sovranita fossero
«tre lati di un unico concetto », rendeva possibile definire I'Eritrea
«una parte integrante del territorio dello Stato, anzi dello Stato
italiano » e italiani coloro che vi abitavano (#8). L’identita territo-
riale, in altri termini, agendo come minimo comun denominatore,
permetteva di tenere insieme ordinamenti giuridici diversi in cui si
muovevano soggetti diversi con diritti civili e politici propri. Allo
stesso tempo rendeva inevitabile considerare anche il territorio
coloniale un elemento essenziale dello Stato sul quale quest’ultimo
esercitava un diritto sulla propria persona. Stretto tra I'insuperabile
specialita dell’ordinamento coloniale e I'irrinunciabile omogeneita
del territorio statale, Romano cerco una via d’uscita, immaginando
che la specialita coloniale dipendesse dallo stato di perpetua prov-
visorieta in cui si trovava I'Eritrea. « La posizione giuridica della
nostra colonia — scriveva — ¢ quella di un territorio annesso
all'Ttalia, ma in cui non siano state promulgate le leggi generali
italiane ». Una situazione simile a quella in cui si erano trovate il
Veneto e Roma prima dell’annessione, ma non altrettanto provviso-
ria. L'Eritrea, al contrario, si trovava in una provvisorieta senza fine,
« destinata a perpetuarsi perché fondata su profonde differenze
razziali e culturali il cui superamento non era prevedibile. Esse
rendevano « un ideale certo irraggiungibile » la riunione dell’ordina-
mento coloniale con quello metropolitano (49).

11 governo Crispi, del resto, aveva accentuato, con il decreto
del primo gennaio del 1890 sull’unificazione dei possedimenti d’Ol-
tremare nella colonia Eritrea, il carattere di specialita che caratte-
rizzava, sin dalla legge su Assab del 1882, 'ordinamento coloniale

(48)  1Ivi, p. 54.
(49)  Ibidem.
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italiano (°°). Lo stesso Crispi, intervenendo alla Camera in risposta
ad una mozione presentata da Luigi Ferrari, che chiedeva, in
applicazione dell’art. 5 dello Statuto albertino, di sottoporre il
decreto all’approvazione del parlamento e contestualmente stigma-
tizzava il comportamento tenuto dal Governo nella stipula del
Trattato di Uccialli, escluse con forza la competenza del parlamento
stesso. Secondo Crispi i territori coloniali, sebbene sottoposti al
potere di imperio italiano, non appartenevano al territorio nazionale
e dunque i relativi trattati d’acquisto, non comportando formal-
mente un aumento territoriale, non richiedevano 1’assenso delle
Camere (°!). In un discorso in cui si potevano riconoscere chiari

(°%) 1l decreto reale 1.1.1890 n. 6592 ¢& pubblicato da Angiolo Mort, Manuale di
legislazione della colonia Eritrea, vol. 2, Roma, L’ Universelle imprimerie polyglotte, 1914,
p. 5 Come ¢ noto gia la Legge concernente i provvedimenti per Assab, 5.7.1882, n. 857,
art. 3, in Raccolta ufficiale delle leggi e dei decreti del regno d'ltalia, vol. 66, Roma,
Stamperia Reale, 1882, pp. 2245-50, aveva limitato I'applicazione di codici e leggi
nazionali solo ai cittadini italiani « quanto ai rapporti di cittadinanza, di famiglia e di
stato civile, alle successioni, e generalmente in tutto quello a cui non sia derogato dalle
speciali norme legislative ed amministrative emanate per la colonia di Assab »; e aveva
attribuito al ministero degli esteri la facolta, sia di emanare i provvedimenti piu
opportuni in relazione alle specifiche condizioni locali sia di adattare le leggi gia esistenti
attraverso il richiamo all’antica categoria dell’esperienza come criterio per la regolamen-
tazione dei conflitti. Una storia della colonia Eritrea in Isabella Rosoni, La Colonia
Eritrea. La prima amministrazione coloniale italiana (1880-1912), Macerata, Eum, 2006.

(1) L’art. 5 dello Statuto albertino stabiliva: « Al re solo appartiene il potere
esecutivo. Egli & il capo supremo dello Stato; comanda tutte le forze di terra e di mare;
dichiara la guerra; fa i trattati di pace, di alleanza, di commercio e di altri, dandone
notizia alle Camere tosto che l'interesse e la sicurezza dello Stato il permettono ed
unendovi le comunicazioni opportune. I trattati che importassero un onere alle finanze,
o variazioni territoriali dello Stato non avranno effetto se non dopo aver ottenuto
l'assenso delle Camere » (http://www.dircost.unito.it/cs/docs/albertino1848 htm). L’in-
tervento di Luigi Ferrari si pud leggere in Atti del Parlamento italiano, Camera dei
Deputati, Legislatura XVI, Sessione 1889-1890, Discussioni, tornata del 5 marzo 1890,
Roma, Tipografia della Camera dei deputati, 1890, pp. 1520-24. Il giorno seguente, nel
corso del prosieguo del dibattito, intervenne Crispi, ivi, tornata del 6 marzo, pp.
1562-66. Cfr. CianreroTTI, Giuristi e mondo accademico di fronte all'impresa di Tripols,
cit., pp. 84-85; Costa, Il fardello della civilizzazione, cit., pp. 195-196. Una puntuale
ricostruzione in Mario CARAVALE, Prerogativa regia e competenza parlamentare in politica
estera: Uinterpretazione dell’art. 5 dello statuto albertino, in « Storia e politica », 16
(1978), 3, pp. 404-47; e Fernanda BruNO, 1/ parlamento italiano e i trattati internazionali.
Statuto albertino e costituzione repubblicana, Milano, Giuffre, 1997, p. 72 e ss.



LUIGI NUZZO 225

riferimenti al principio di nazionalita di Mancini, declinato in chiave
coloniale, e suggestioni proprie della dottrina tedesca, Crispi riven-
dicava l'extrastatutorieta delle colonie e ne affidava 'amministra-
zione all’esecutivo (°2).

Riconosciuta la perpetua provvisorieta dell’ordinamento colo-
niale italiano, anche Romano, al pari Crispi, ne sottolineava la
specialita e conseguentemente negava I'applicabilita dello Statuto
fuori dai confini metropolitani. Nel saggio sugli Staatsfragmente,
tuttavia, evitava qualunque riferimento al dibattito in corso sull’ap-
plicazione dell’art. 5 dello Statuto, ingenerando quasi il sospetto che
sostenere la tesi dell’identita giuridica tra territorio metropolitano e
territorio coloniale rendesse arduo escludere I'intervento del parla-
mento quando la stipula di un trattato avesse prodotto una varia-
zione del territorio coloniale o avesse comportato nuovi oneri finan-
ziari.

In realta Romano era ben consapevole del problema e della sua
rilevanza pitu generale all'interno del processo di trasformazione
delle forme e delle strutture dello Stato liberale. In un lungo saggio
pubblicato sempre nel 1898 e dedicato alle leggi di approvazione, il
giurista siciliano, partendo da una critica delle tesi di Paul Laband
sulla legge di bilancio, analizzo anche la natura degli atti di appro-
vazione parlamentare dei trattati internazionali (°). Non si trattava
di una questione puramente teorica. Al contrario metterne a fuoco

(°2)  Atti del Parlamento italiano, Camera dei Deputati, Legislatura XVI, Ses-
sione 1889-1890, Discussioni, tornata del 6 marzo 1890, cit., pp. 1562-1566. L’interpre-
tazione di Crispi si discostava nettamente sia dalla dottrina costituzionalistica che aveva
cercato di rileggere i rapporti tra esecutivo e parlamento attribuendo carattere necessario
all’assenso delle Camere per la validita internazionale del trattato o quantomeno per la
sua esecuzione interna, sia, con diretto riferimento alla materia coloniale, dalla prassi
introdotta da Mancini nel 1882 in sede di approvazione della Legge concernente i
provvedimenti per Assab. Con riguardo alla politica coloniale di Mancini, v. Tullio
Scovazzi, Assab, Massaua, Uccialli, Adua. Gli strumenti giuridici del primo colonialismo
italiano, Torino, Giappichelli, 1998, p. 51 e ss.; Nuzzo, Origini di una Scienza, cit., p. 124
e ss.; Olindo pE Narovi, Colonialismo e diritto pubblico: il superamento del paradigma
manciniano, in Lontano vicino. Metropoli e colonie nella costruzione dello Stato nazionale
italiano, a cura di Gianluca Bascherini, Giovanni Ruocco, Napoli, Jovene, 2016, pp.
65-82.

(°*)  Santi RoMaNo, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione (1898), in Ib.,
Scritti minori, cit., vol. 1, pp. 58-113. La centralita di questo saggio nella riflessione
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la natura permetteva di ridefinire i rapporti tra organi costituzionali
dello Stato, affermando la centralita dell’amministrazione e ricono-
scendogli un potere e una competenza che preesistevano ai provve-
dimenti di autorizzazione o approvazione del parlamento. Nel caso
dei trattati internazionali ’autorita competente era esclusivamente il
Re. La legge di approvazione era espressione della « funzione ispet-
tiva» del parlamento e dunque rientrava « solo formalmente nel
campo della funzione legislativa » (>4). Tale legge, quindi, non inci-
deva sul processo di formazione della volonta negoziale dello Stato,
né modificava la natura dell’atto approvato, ma rimaneva del tutto
estranea ad esso, non configurando la sua assenza un vizio di nullita
assoluta o relativa del trattato. Il momento conclusivo dell’accordo
era la ratifica del re e la sua entrata in vigore coincideva con lo
scambio delle ratifiche stesse. L’approvazione era invece una sem-
plice condizione sospensiva alla quale non era subordinata non la
validita del trattato, ma solo i provvedimenti esecutivi emanati dalla
Corona per adeguare 'ordinamento interno alle nuove disposizioni
introdotte con il trattato (°°). Atto approvato e legge di appropria-
zione dovevano quindi porsi su due piani completamente distinti.
Ogni confusione appariva a Romano ormai assolutamente inammis-
sibile. Riflessioni giuridiche, argomentazioni storiche e ragioni poli-
tiche giustificavano la profonda compressione dell’attivita ammini-
strativa del parlamento e ne limitavano I'ambito di esplicazione
all’emanazione di sole leggi di approvazione. Sotto lo sguardo
impietoso di Romano le Camere avevano perso la loro originaria
funzione di indirizzo ed erano chiamate ad esercitare un’attivita
politica di controllo su atti non solo legittimamente emanati dalla
pubblica amministrazione, ma anche pienamente efficaci (°¢). Senza
incrinare la cornice istituzionale e sottrarre al parlamento 'appro-
vazione di trattati che avessero oggetto variazioni di territorio an-
corché coloniale, Romano ne svuotava dall’interno competenze e

romaniana ¢ stata sottolineata da FIORAVANTL, Stato di diritto e Stato amministrativo, cit.,
pp. 328-331.

(*4)  RomaNo, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, cit., p. 69.

(%) Ivi, pp. 79-80; CARAVALE, Prerogativa regia e competenza parlamentare, cit.,
p. 433.

(°6)  RomaNo, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, cit., pp. 79-80.
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funzioni, superando elegantemente la contraddizione cui conduceva
la tesi, da lui sostenuta nel 1898 nel saggio sugli Staatsfragmente, di
un’unicita dello spazio territoriale nazionale. Allo stesso tempo
conseguiva anche il risultato di rendere irrilevante, ai fini dell’appli-
cazione dell’art. 5 dello Statuto, qualunque riflessione sulla qualifica
o collocazione geografica del territorio acquistato. L’intervento del
parlamento non presupponeva infatti il riconoscimento dell’identita
tra territorio coloniale e metropolitano, né tuttavia poteva essere
escluso in ragione della extrastatutorieta delle colonia e della diversa
natura del suo territorio, cosi come aveva sostenuto Crispi nell’in-
tervento alle Camere del marzo 1890.

Nel 1902, tuttavia, ispirato dalla pubblicazione della A//ge-
meine Staatslebre di Jellinek e dal Gebiet und Gebietshobeit di
Fricker, Romano ritorno ad affrontare il problema della natura
giuridica del territorio dello Stato (°7). Per Jellinek il territorio
rendeva, in quanto ambito spaziale dello Stato, membri dello Stato
le persone che vi risiedevano e permetteva, per il suo tramite,
I'esercizio di un potere di imperio esclusivo su di esse. A questa
regola, per Jellinek, non c’erano eccezioni se non « apparenti ».
Anche nell’ambito del diritto internazionale, nei casi limite dei
condomini, dei settlements o delle cessioni in amministrazione, non
veniva mai meno 'unicita del potere dello stato. Ogni compressione
della propria sovranita poteva essere ricondotta, infatti, sempre ad
un atto bilaterale o unilaterale con cui si accettava consensualmente
che altri soggetti statali esercitassero poteri governamentali sul suo
territorio (°8). Cio che era in ballo in ogni caso non era la proprieta
di un oggetto, ma I’esistenza stessa dello Stato, per cui ogni viola-
zione del territorio produceva una lesione della sua personalita. Se
quindi non poteva esserci dominio personale senza un dominio
territoriale, il territorio poteva essere definito come la « dingliche
Grundlagen » del potere d’imperio di uno Stato e il diritto dello
Stato sul territorio non era altro che il riflesso del suo potere di

(57)  Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslebre, Berlin, Springer, 1919°, pp.
395-396; Carl Victor voN Fricker, Gebiet und Gebietshobeit, Tiibingen, Laupp, 1901,
pp. 56-61. Con questo testo Fricker rispondeva alle critiche che erano giunte al suo
precedente lavoro Vomz Staatsgebiete. Romano, Osservaziont, cit., pp. 204-215.

(°8)  JeLLINEk, Allgemeine Staatslebre, cit., pp. 395-396.
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dominio sulle persone. Era cio¢ un « Reflexrecht, kein Recht im
subjektiven Sinne » (59).

Ad un lettore di Jellinek attento come Romano, apparve subito
chiara la contraddizione logica che presentava la sua ricostruzione
teorica. Sebbene il principale bersaglio delle critiche di Romano
fossero ovviamente Laband e Gerber, egli non manco di sottolineare
che il ricorso all'idea di riflessivita era dovuto all’incapacita di
giustificare il diritto dello Stato a difendere 'integrita del proprio
territorio o ad introdurre modificazioni senza trovare rifugio nella
vecchia categoria dei diritti reali (¢°). Per Santi Romano, invece, il
diritto dello Stato sul territorio era un vero e proprio diritto sulla
propria persona e non una semplice riproposizione in chiave pub-
blicistica del rapporto di domzinium: tra un soggetto proprietario e un
oggetto suscettibile di appropriazione, né poteva corrispondere
altrettanto semplicisticamente al diritto di sovranita che ogni Stato
vantava sul proprio territorio. Il territorio era, come aveva colto
Fricker sin dal 1867, un elemento essenziale, intrinseco dello Stato,
ne fondava |'esistenza e si identificava con esso. Il diritto che lo Stato
vantava sul proprio territorio, quindi, non era un diritto reale di
proprieta, ma piuttosto un « diritto speciale », « assoluto » di natura
soggettiva esercitato sulla propria persona (61).

Oltremare, pero, quest’identificazione si spezzava e il rapporto
tra Stato e territorio ritornava ad essere, in analogia con il diritto
privato, « un dominio esclusivo e totale di un soggetto su una cosa
materiale » (¢2). « La manifesta diversita di condizione giuridica in
cui una Colonia si trova rispetto la Madrepatria — scrive Santi
Romano — ha qui il suo fondamento: mentre la Signoria dello Stato
nel territorio vero e proprio riposa su di un diritto sul territorio, che
¢ un diritto sulla propria persona, la Signoria nella colonie ha come

(%) Ivi, p. 401. Per le ricadute italiane v. Mario CARAVALE, La lettura italiana
della teoria dei diritti riflessi, in « Rivista italiana per le scienze giuridiche », 7 (2016), pp.
215-248.

(¢0)  LaBAND, Das Staatsrecht, cit., Bd. 1, p. 166 e ss.; p. 193 e ss.; GERBER,
Lineamenti di diritto pubblico, cit., p. 142 e ss.; Romano, Osservaziont, cit., pp. 209-210.

(61)  Romano, Osservazioni, cit., p. 212.

(©2)  La definizione ¢ di Laband che RomaNo, Osservazioni, cit., p. 204, cita
dall’edizione francese del 1900; sul punto v. sempre Costa, I/ fardello della civilizzazione,
cit., pp. 195-199.
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fondamento un diritto reale pubblico sul territorio coloniale » (¢3)
L’omogeneita, l'unitarieta e l'indivisibilita dello spazio territoriale
metropolitano si contrapponevano in modo insuperabile alla fram-
mentarieta, alla molteplicita e alla diversita dei possedimenti colo-
niali. La profonda alterita dei luoghi e delle persone impediva che le
colonie fossero parte del « territorio nazionale », le confinava nella
categoria sfuggente degli « aggregati», delle «appendici», dei
« frammenti » o delle « pertinenze » del territorio statale e le ren-
deva oggetto di un diritto reale di natura pubblicistica.

La tesi di Romano rimase minoritaria (¢4).

Ancora incapaci di dare forma sistematica al diritto interna-
zionale senza ricorre a modelli giusprivatistici e impegnati nel pro-
cesso di costruzione dello Stato da una prospettiva organicista, i
fondatori e i primi grandi protagonisti della nuova scienza del diritto
internazionale avevano visto nella sovranita la proiezione pubblici-
stica del diritto di proprieta e avevano attribuito allo Stato un pieno
ed esclusivo domzinium sul territorio (¢%). Verso la fine del secolo
I'affermarsi del paradigma giuspositivistico rafforzo questa linea
interpretativa, condizionando anche la lettura dei giuspubblicisti e
internazionalisti italiani (6¢). Non stupisce quindi leggere nello stesso
numero dell’Archivio di diritto pubblico che ospitava le osservazioni
di Romano, un articolo del costituzionalista napoletano Ugo Forti
con cui si sottoponeva ad una critica incisiva la teoria del maestro
palermitano (¢7). Forti evidenziava, innanzitutto, la paradossalita di
un rapporto in cui 'oggetto ¢ un elemento costitutivo del soggetto
e derubricava I'essenzialita del territorio qualificandolo un semplice
presupposto di un rapporto giuridico tra Stato e cittadino. Il terri-
torio, dunque, svolgeva una funzione di limite nei confronti del-
I’esercizio del potere sovrano dello Stato sui sudditi e per il loro

(¢3)  RomaNo, Osservazioni, cit., p. 214.

(¢4)  Costa, I/ fardello della civilizzazione, cit., p. 198.

(¢>)  Luigi Nuzzo, Diritto e colonialismo tedesco in Cina: una storia europea, in
« Storica », 76 (2020), 1, p. 27.

(¢6)  DE MARTINO, 1/ territorio dallo Stato nazione alla globalizzazione, cit., p. 213
e ss.

(67)  Ugo Forri, I diritto dello Stato sul territorio (1902), in Ib., Studi di diritto
pubblico, vol. 1, Studi su la teoria generale dello Stato, gli statuti, le persone giuridiche, gli
atti amministrativi, Roma, ed. Foro Italiano, 1937, pp. 197-222.
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tramite arrivava a regolare anche i rapporti che quest’ultimi intrat-
tenevano con le cose.

Cio significava che lo Stato riacquistava un diritto sul territorio
solo all’interno dei rapporti interstatali, potendo disporne libera-
mente attraverso cessioni, concessioni, servitli, o, specularmente,
opponendo I'esclusivita del suo diritto su di esso ad ogni altro
soggetto statale.

In altri termini, il territorio assolveva a funzioni diverse: sul
piano internazionale, come wuniversitas, cioé considerato nel suo
insieme, soddisfaceva i bisogni dello Stato; sul piano del diritto
pubblico e del dritto privato, invece, rilevando la singolarita di ogni
porzione di territorio come specifica unita, esso era funzionale agli
scopi del singolo proprietario o dello Stato stesso nel caso in cui si
trattasse di beni demaniali. La possibilita che sulla medesima cosa
potessero insistere due diritti qualitativamente diversi, spingeva
Forti a recuperare I'immarcescibile categoria medievale del dominio
eminente. Liberatasi nel corso del tempo da ogni valenza patrimo-
niale di origine feudale e da ogni residuo « di superiorita gerar-
chica » verso i diritti dei singoli, essa permetteva, per il giurista
napoletano, di recuperare un’idea di appartenenza (e di realita) che
consentiva di affermare 'esclusivita del diritto dello Stato sul suo
territorio.

Donato Donati, con maggiore consapevolezza teorica, attra-
verso la lezione di Paul Heilborn e Heinrich Triepel, perfeziono,
alcuni anni dopo, la rappresentazione del territorio come oggetto di
un diritto reale dello Stato. Distinti per soggetti e fonti, il diritto
internazionale e il diritto interno costituivano in maniera autonoma
il loro rapporto con lo spazio territoriale, superando definitivamente
ogni incompatibilita tra I’esercizio di poteri di imperio da parte dello
Stato e il diritto di proprieta dei privati (68).

Forti non era arrivato ad immaginare I'esistenza di due auto-
nomi ordinamenti giuridici, tuttavia il ricorso alla categoria del
dominio eminente gli consentiva di chiarire meglio alcuni punti della

(¢8)  Donato DoNATI, Stato e territorio, Roma, Atheneum, 1924, p. 59. Paul
HewsorN, Das System des Vilkerrecht, Berlin, 1896. 1l testo di Heinrich TriepEL,
Viélkerrecht und Landesrecht fu tradotto da Giulio Cesare Buzzati nel 1913. V. sempre Di
MARTINO, I/ territorio dallo Stato-nazione alla globalizzazione, cit., pp. 213-220.
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sua tesi. Perseguire scopi diversi in relazione al diverso circuito
normativo, nazionale o internazionale, permetteva infatti allo Stato
di esercitare due diversi diritti reali: il primo sullo spazio territoriale
nazionale in grado di escludere altri Stati e il secondo sui beni
immobili privati o demaniali in grado di comprimere i diritti pro-
prietari dei cittadini. Non solo, sul presupposto che i territori
coloniali fossero « contemporaneamente in gran parte demaniali », il
giurista napoletano arrivava a negare qualunque differenza tra me-
tropoli e colonia. Romano non aveva torto, concedeva Forti, nel
sottolineare 'indispensabilita del solo territorio metropolitano, ma
essa, come del resto le differenti finalita dell’esercizio dei poteri di
imperio di cui lo Stato godeva su i due territori, non era in grado di
modificare la natura di quel diritto (¢°).

3. Intermezzo cinese.

Anche le riflessioni di Forti, come quelle di Romano e dei molti
altri giuristi che parteciparono al dibattito sul rapporto tra Stato e
territorio, non si arrestarono ai confini metropolitani. Agli inizi del
Novecento infatti, anche per i giuristi italiani le proiezioni coloniali
sulla natura del diritto dello Stato su i suoi territori e ancor prima la
possibilita che uno Stato potesse trasferire parte dei suoi poteri di
imperio, costituendo servitu internazionali e condomini o cedendo
ampie porzioni del suo spazio territoriale attraverso concessioni in
amministrazione e in affitto, non era pitt un problema teorico.

Nello stesso anno in cui i due pubblicisti pubblicavano i loro
lavori sull’Archivio di diritto pubblico, I'Italia stipuld un accordo
con I'Impero Cinese con cui otteneva, « in perpetuita, come con-
cessione » e dietro il pagamento di un canone annuo, il territorio che
aveva materialmente occupato nel corso delle operazioni di polizia
internazionale a difesa delle legazioni occidentali di Pechino. La
rivolta nazionalista e anti occidentale dei Boxer aveva offerto all'Ita-
lia 'occasione lungamente attesa per conquistare nuovi spazi com-
merciali e per recuperare la rispettabilita coloniale che la sconfitta di
Adua aveva gravemente incrinato. Nasceva « finalmente » a Tianjin

(¢9)  Forrr, 1/ diritto dello stato sul territorio, cit., pp. 220-222.



232 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

una concessione italiana (79). Anche Russia, Austria, Belgio videro
ricompensata la loro partecipazione alla guerra contro i Boxer,
conquistando il loro spicchio di Cina lungo I'Hai River, mentre
Francia, Inghilterra, Germania e Giappone, che in tempi diversi
avevano gia ottenuto 'apertura di proprie concessioni, ne ottennero
I’allargamento (71).

Diverse per anno di fondazione, organizzazione amministra-
tiva e grado di sviluppo, le nove concessioni erano costruite sulla
base di un identico archetipo contrattuale che ricordava il /lease
inglese, ma escludeva qualunque limite temporale ed onere econo-
mico, ad eccezione del versamento di un canone di affitto annuo.

L’ambiguita giuridica di questi spazi eccito la fantasia dei
giuristi che provarono a rintracciare nell’area balcanica o in Africa
ipotesi simili in cui proprieta e sovranita si sovrapponessero e in cui
la compressione del potere di imperio di uno Stato fosse affidata alle
categorie del diritto privato o a modelli giuridici propri dello Stato
patrimoniale (72). Per i giuspubblicisti e gli internazionalisti piu
sensibili, tuttavia, non si era di fronte ad una banale violazione del
diritto internazionale o ad una semplice eccezione rispetto al diritto
internazionale occidentale. Al contrario dalla Cina arrivavano se-
gnali di una forte energia che imponeva loro di dare forma giuridica
alle nuove esigenze della vita sociale. In Germania se ne fece carico
ancora una volta Georg Jellinek che in due articoli pubblicati sul
Deutsche Juristen-Zeitung avvid un’importante riflessione sul ruolo

(70)  L’accordo fu firmato il 7 giugno 1902 dal conte Gallina, ministro plenipo-
tenziario in Cina, e da Tang Shaoyi, Taotai delle dogane marittime; cfr. Archivio storico
del Ministero degli Esteri, Serie P, pos. 86/37, pac. 426 (1902). Cfr. Luigi Nuzzo, Italiani
in Cina, in Diritto economia e istituzioni nell'Italia fascista, a cura di Aldo Mazzacane,
Baden-Baden, Nomos, 2001, pp. 251-281. Solo recentemente la concessione italiana &
tornata ad essere oggetto dell'interesse degli storici, cfr. Maurizio Marinelli, di cui vedi
almeno The Genesis of the Italian Concession in Tianjin: a Combination of Wishful
Thinking and Realpolitik, in « Journal of Modern Italian Studies », 15 (2010), 4, pp.
536-566 e Aglaia DE ANGELL, Italian Auctions in Tianjin: Italian Colonialism in Early
Twentieth Century China, ivi, pp. 557-572.

(71)  Si deve ricordare che anche gli Stati Uniti ebbero fino al 1902 una loro
concessione. Per una comparazione tra la concessione inglese, francese e statunitense v.
Luigi Nuzzo, Quel che resta della sovranita: concessioni e governo del territorio a Tianjin,
in « Giornale di Storia Costituzionale », 2 (2017), 2, pp. 211-240 e bibliografia ivi citata.

(72)  Nuzzo, Diritto e colonialismo tedesco in Cina, cit., pp. 8-60.
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della Cina nel consesso internazionale e sul significato giuridico del
Pachtvertrag di novantanove anni con cui il Rezch aveva acquisito nel
1898 la baia di Jiaozhou nello Shandong (7). Anche in questo caso
non vi era stata una formale cessione territoriale, né un trasferimento
definitivo di sovranita. La Cina per Jellinek conservava il nudum
tus (74). « Per prevenire ogni conflitto », si era ‘solo’ impegnata a non
esercitare i propri diritti di sovranita, trasferendoli alla Germania
limitatamente alla durata del contratto e, al fine di garantirli nel
modo migliore, aveva costituito sia una fascia di protezione che
circondava per un raggio di 50 kilometri la baia, sia strisce territoriali
destinate all’estrazione mineraria e larghe circa sei chilometri, lungo
due linee ferroviarie la cui costruzione era stata concessa dalla Cina
con lo stesso contratto d’affitto (7).

Rivisto da una prospettiva cinese il rapporto Stato-territorio
assumeva una luce diversa e mostrava i limiti del vecchio dogma
dell’'unita ed indivisibilita del potere sovrano, rendendo difficile
anche per chi vedeva nel territorio un elemento essenziale dello
Stato negare che ci si trovasse di fronte al trasferimento di un diritto
reale. Non era questo il caso di Fricker, per il quale, invece, il
medesimo risultato si sarebbe potuto ottenere senza introdurre nel
diritto internazionale un concetto cosi destabilizzante come quello

(7>) 1l Pachtvertrag del 6 marzo del 1898 con cui la Cina cedeva al Reich tedesco
la baia di Jiaozhou per novantanove anni e il decreto del Kaiser del 27 aprile 1898 con
cui diventava uno Schutzgebiete sono editi in Handbuch fiir das Schutzgebiet Kiautschou,
hrsg. von Friedrich Wilhelm Mohr, Tsingtau, Walter Schmidt, 1911, pp. 1-6. Georg
JELLINEK, Die staats- und vélkerrechtliche Stellung Kiautschous, in « Deutsche Juristen-
zeitung », 15.6.1898; Ib., China und das Vilkerrecht, in « Deutsche Juristenzeitung »,
1.10.1900, entrambi ripubblicati in Ip., Ausgewdihite Schriften und Reden, B. 2, Berlin,
Hairing, 1911, rispettivamente pp. 496-507 e pp. 487-495. V. Nuzzo, Diritto e colonia-
lismo tedesco in Cina, cit., pp. 12-29. Sulla presenza tedesca a Jiaozhou rimane fonda-
mentale Klaus MOHLHAHN, Herrschaft und Widerstand in der “Musterkolonie”
Kiautschou. Interaktionen uwischen China und Deutschland, 1897-1914, Miinchen, Ol-
denbourg, 2000.

(74)  JELLINEK, Die staats- und volkerrechtliche Stellung Kiautschous, cit., p. 498.
Cosi Laanp, Das Staatsrecht, cit., B. 2, p. 281; Friedrich Schack, Das deutsche Kolo-
nialrecht in seiner Entwicklung bis zum Weltkriege. Die allgemeinen Lehren. Eine
berichtende Darstellung der Theorie und Praxis nebst kritischen Bemerkungen, Hamburg,
Friederichsen & Co, 1923, p. 248.

() Vertrag zwischen Deutschland und China, 6.3.1898, I1. Teil art. 1.
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di realita. « Il diritto all’esercizio di un potere sovrano (Hobeit) sul
territorio di uno Stato straniero o la limitazione di un altro Stato
nell’esercizio della sua sovranita territoriale (Gebietshobeit) non
dimostra — scriveva Fricker — la realita di questo diritto » (76). Tali
diritti discendevano infatti da obbligazioni contrattuali legittima-
mente assunte da due Stati sovrani. Accettare una compressione del
proprio potere governamentale, restringendo I'ambito spaziale del
suo esercizio attraverso un contratto era « indegno » per uno Stato,
ma non si trattava di un’operazione illecita in quanto era espressione
della sovranita dello stato stesso (7).

Le tesi di Fricker, come abbiamo detto, non ebbero grande
seguito tra gli internazionalisti europei (78). Anche coloro che rifiu-
tavano di costruire nelle forme del diritto privato il rapporto Stato
— territorio, trovarono infatti estremamente vantaggioso ricondurre
le piu diverse compressioni del potere sovrano di uno Stato sul
proprio territorio ad una categoria flessibile in grado di assorbire al
suo interno le concessioni di linee ferroviari o telegrafiche, i depositi
di carbone, i passaggi e gli stazionamenti di truppe, i condomini, le
concessioni in amministrazione e in affitto, 1 settlements o infine i
territori neutralizzati.

Lo stesso Jellinek, infatti, nonostante nella Allgemeine
Staatslebre avesse sottolineato con forza i meriti di Fricker nel
costruire il rapporto Stato-territorio al di fuori del diritto privato,
non poté fare a meno di qualificare come Staatsservitut le limitazioni
imposte alla Cina sulla fascia di cinquanta chilometri intorno alla
baia di Jiaozhou o di far rientrare la stessa concessione nella figura
del lease (7°). Mentre Liszt, forse il critico piu severo dell’applica-
zione della categoria delle servitu nel diritto internazionale, per
poter ribadire il carattere internazionale dell’accordo sino — tede-
sco del 1898 dovette ammettere che la forma contrattuale era stata
scelta per mascherare una cessione dei diritti di sovranita senza

(76)  Fricker, Gebiet und Gebietshobeit, cit., p. 72.

) i, p. 71.

(78)  Un’importante eccezione ¢ rappresentata da Franz voN Liszr, Viélkerrecht
systematisch dargestellt (1898), Berlin, Hiring, 1913°, p. 76.

() JELLINEK, Allgemeine Staatslebre, cit., pp. 405-406; v. anche p. 397. Ip., Die
staats- und volkerrechtliche Stellung Kiautschous, cit., p. 503.
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ferire sia la sensibilita cinese, sia i desideri delle altre potenze,
glissando completamente sulla natura del diritto esercitato dal Reich
nei cinquanta chilometri che circondavano la baia (8°).

L’apertura di una concessione italiana a Tianjin rese non piu
rinviabile la questione anche per giuristi italiani. Tra il 1902 e il 1903
Enrico Catellani, I'internazionalista padovano che abbiamo incon-
trato nelle prime pagine di questo articolo, ricostrui in due informati
volumi la storia politico diplomatica dei settlements e dei privilegi
goduti dai cittadini occidentali in Estremo Oriente (81). Negli anni
successivi ritornd pit volte ad occuparsene, rimaneggiando i lavori
gia svolti e seguendo gli sviluppi della concessione italiana (82).
Convinto che solo lo studio degli elementi politici, economici e
storico-sociologici permettessero al diritto internazionale di leggere
le trasformazioni della societa internazionale, analizzo rapidamente
le problematiche relative al rapporto tra sovranita e territorio e
preferi soffermarsi sugli aspetti piu legati al vecchio tema della
extraterritorialita e della giurisprudenza consolare. Sostenne che
I'Ttalia, come le altre potenze, non avesse acquistato la sovranita
territoriale sull’area concessa, ma solo una « parziale delegazione di
sovranita », la proprieta dei terreni e la giurisdizione sulla popola-
zione indigena che rimaneva perd suddita dell'impero cinese (83).
Tuttavia, lo studio della natura giuridica dei settlements, delle

(80)  Liszr, Vilkerrecht, cit., p. 156.

(81)  CateLLant, I “settlement” europei e i privilegi degli stranieri nell’Estremo
Oriente, cit. Sempre nel 1902 apparve nella rivista italiana di sociologia un suo articolo
su Formazione di gruppi municipali nell Estremo Oriente contemporaneo, pp. 1-38
(estratto, Roma, Tipografia degli Olmi, 1902).

(82)  Enrico CATELLANI, Organizzazione e funzionamento del settlement italiano in
Tientsin, in Secondo congresso degli italiani all’estero (estratto), Roma, Tipografia editrice
nazionale, 1911, pp. 1-19; Ip., I privilegi degli stranieri in Oriente e nell' Estremo Oriente:
condizione attuale e tentativi di riforma, in « Rivista di diritto internazionale », 9 (1915),
pp. 3-22.

()  CATELLANI, La penetrazione straniera, cit., p. 456. Sul punto la dottrina fu
pressoché unanime. Santi Romano nel Corso escluse che tali concessioni potessero
qualificare « alienazioni larvate di territorio » a causa della temporaneita della conces-
sione, del permanere della sovranita a favore dello Stato cedente e dell’assenza invece per
lo Stato cessionario di un qualunque diritto di natura reale sul territorio. Cfr. Santi
Romano, Corso di diritto internazionale, Padova, Cedam, 1926, p. 175 e ss. Vedi anche
Cajo Enrico Bavossing, Concessioni in Cina, Firenze, Sansoni, 1934, pp. 74-76.



236 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

autonomie municipali costituite nelle singole concessioni e del loro
percorso di trasformazione in ordinamenti coloniali in cui I’elemento
territoriale fosse prevalente, rese inevitabile il confronto con Jellinek
e il ricorso alla categoria degli Staatsfragmente. Anche i settlements
infatti potevano essere considerati dei frammenti di Stato e, collocati
in una posizione intermedia tra Stato e enti amministrativi, sareb-
bero potuti rientrare, secondo la classificazione immaginata dal
pubblicista di Heidelberg nella sottocategoria dei « territori orga-
nizzati cui spetta, entro certi limiti, una qualche competenza auto-
noma circa i mutamenti del proprio ordinamento » (84).

Non era facile liberarsi dalla presenza ingombrante di Jellinek
non solo perché la sua teoria permetteva di dare esistenza istituzio-
nale a soggettivita politiche che pur prive di poteri sovrani, in
quanto sottoposti ad un potere superiore, non potevano essere
ridotti a semplici enti amministrativi, ma anche perché aveva affron-
tato con consapevolezza il problema dei limiti del concetto di
sovranita e del concetto Stato ed era stato la prima star del diritto
pubblico a studiare con grande attenzione la natura giuridica del
contratto di affitto con cui la Cina aveva ceduto la baia di Jiaozhou
alla Germania. Anche I'allievo di Catellani, Arrigo Cavaglieri, impe-
gnato in un progetto di ricerca sui diritti fondamentali dello Stato,
non poté evitare di utilizzare la prospettiva cinese per osservare il
rapporto tra Stato e territorio, e di confrontarsi, tra il 1903 e il 1906,
sia con l'interpretazione data dal giurista austriaco all’occupazione
tedesca nello Shandong, sia con le diverse letture sulla natura di quel
rapporto avanzate in Germania da Fricker, Jellinek, Liszt e in Italia
da Romano e Forti (¥%).

Cavaglieri riconosceva i meriti di Romano nel liberare la
riflessione giuspubblicista da qualunque analogia con il diritto pri-
vato, rivendicando la natura personale della relazione Stato e terri-

(84)  CATELLANI, La penetrazione straniera, cit., p. 415.

(8)  Arrigo CavAGLIERI, I/ diritto internazionale e alcune recenti concessioni di
territori, Verona, Manunzio, 1903; Ib., I/ diritto internazionale e il rapporto tra Stato e
territorio, in « Archivio giuridico Filippo Serafini, 73 (1904), pp. 77-127; Ip., Contributo
alla definizione di alcune figure del diritto pubblico contemporaneo, Roma, Tipografia
dell’unione cooperativa editrice (estratto da « Rivista di diritto internazionale », 1
(1906), 3), pp. 1-34.



LUIGI NUZZO 237

torio e, conseguentemente, qualificando il diritto dello Stato come
una manifestazione della sua personalita (3¢). Gli internazionalisti,
tuttavia, si lamentava Cavaglieri, erano ancora incapaci di superare
le metafore organiciste cui si era fatto ricorso per definire la sogget-
tivita statale e di ripensare criticamene le conseguenze che seguivano
a quella identificazione. Continuavano, quindi, a confondere, a
differenza dei costituzionalisti, proprieta e sovranita e a non poter
fare a meno dell’abusata categoria dei diritti reali. Allo stesso tempo
i ritardi nell’adozione di un approccio positivistico conducevano
quegli stessi giuristi a sovrapporre valutazione politiche e riflessioni
giuridiche, non comprendendo non solo che l'osservazione della
realta politica e sociale doveva essere un continuo stimolo per
pensare nuove categorie giuridiche quando quelle in uso non sem-
brassero piu corrispondere ad essa, ma anche che politica e diritto
rimanevano sempre su piani completamente diversi e che quindi le
soluzioni formali immaginate dal discorso giuridico potevano na-
scondere una situazione politica differente (87). Servitu internazio-
nali, concessioni in amministrazione o in affitto ne erano un ottimo
esempio. Cio che era accaduto in Cina tra il 1898 e il 1901 e ancor
prima in Bosnia e a Cipro dimostrava chiaramente che non c’era
bisogno del diritto privato e delle sue categorie. Gia, infatti, il
trattato di Berlino del 1878 con cui si era chiuso la guerra russo-
turca aveva offerto, secondo Cavaglieri, nuove occasioni per riflet-
tere sui limiti del concetto di sovranita nella lettura del rapporto tra
Stato e territorio (38). Come ¢ noto, a Berlino, la Bulgaria era
divenuta un principato autonomo e tributario sottoposto alla szuze-
raineté della Porta, mentre Bosnia ed Erzegovina erano state cedute
in amministrazione all’'impero austro ungarico (8°). Sempre nel 1878

(86)  CAVAGLIERL, I/ diritto internazionale e il rapporto tra Stato e territorio, cit., p.
94.

(87)  CAVAGLIERL, I/ diritto internazionale e alcune recenti concessioni di territori,
cit., p. 29; Ip., Contributo alla definizione di alcune figure del diritto pubblico contempo-
raneo, cit., p. 1-5.

(88)  CavaGLIERrl, Contributo alla definizione di alcune figure del diritto pubblico
contemporaneo, cit., pp. 20-25.

(89) Traité de Berlin, 13.07.1878, art. 25, ed. Benoit Brunswik, Le Traité de
Berlin annoté et commenté, Paris, Plon, 1878, p. 101. Con la Convenzione del 21.4.1879
— Nouveau Recueil général de Traités, ed. Georg Friederich von Martens, Charles



238 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

il sultano turco aveva consentito alla Gran Bretagna di « occupare e
amministrare » I'isola di Cipro fintanto che la Russia non gli avesse
restituito Batoum, Ardhan e Kars (°°). In entrambi i casi, dal punto
di vista giuridico, non si era di fronte ad una vera e proprio
annessione, ma ad un affidamento provvisorio, dovuto al sussistere
di determinate condizioni o necessita politiche, del solo esercizio dei
diritti di sovranita della Turchia che formalmente ne rimaneva la
legittima titolare (°!). In presenza di una cessione assoluta di tale
esercizio e in una provvisorieta priva di ogni argine temporale,
tuttavia, la sovranita turca su Cipro, Bosnia e Erzegovina diveniva un
ricordo sfumato, svelando una distanza ormai non piu colmabile tra
il mondo dei fatti e il mondo del diritto e lasciando ai giuristi il
compito di ripensare le vecchie categorie del diritto internazionale e
di rileggere, in forme nuove e piu adatte ai tempi, il rapporto tra
spazio e diritto.

Anche in Cina, a Jiaozhou e a Tianjin, secondo Cavaglieri, non
vi era stata una limitazione della sfera proprietaria, ma una chiara
compressione del potere sovrano del Celeste impero sul suo terri-
torio. Attraverso una convenzione internazionale si era data forma
giuridica ad una situazione del tutto nuova in cui uno Stato delegava
ad un altro l'esercizio della sua sovranita, senza mai arrivare, pero,
alla sua completa rinuncia. Almeno formalmente, infatti, ricondurre
i diritti degli occupanti alla volonta di auto-obbligarsi manifestata
dalla Cina nei diversi trattati lasciava acceso un barlume di sovranita
cinese. La lunga durata degli affitti (o la loro perpetuita a Tianjin),

Samwer, Jules Hopf, deuxiéme série, t. 4, Gottingue, Dieterich, 1879, p. 422 — si
preciso che I'occupazione non avrebbe pregiudicato il diritto di sovranita del Sultano. V.
Lothar CrasseN, Der vélkerrechtliche Status von Bosnien-Herzegowina dem Berliner
Vertrag vom 13.7.1878, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2004, in part. p. 64 e ss.

(90)  Convention d'alliance défensive entre la Grande-Bretagne et la Turquie,
Constantinople, 4.6.1878, art. 1, in « Archives Diplomatiques, Recueil international de
diplomatie et de histoire, deuxiéme série », 23 (1882-1883), VI, p. 315. Cfr. Le Traité de
Berlin, cit., pp. 122-124. La Convenzione anglo-turca del 1.7.1878 aveva il compito di
precisare i limiti dell’occupazione inglese (sempre in « Archives Diplomatiques », ivi, pp.
315-16).

(°1) V. per tutti Georg JELLINEK, Die Lebre von den Staatenverbindungen, Wien,
Alfred Holder, 1882, pp. 115-119. Cosi anche CavaGLieri, I/ diritto internazionale e
alcune recenti concessioni di territori, cit., pp. 16-22.
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I’esproprio forzato della proprieta cinese, ’espulsione degli indigeni
e il riconoscimento della piena giurisdizione della magistratura
consolare sembravano rompere irreparabilmente il rapporto tra
Stato e territorio, perfezionando la cessione e creando veri e propri
diritti territoriali in favore delle potenze occupanti, ma il dato
caratterizzante rimaneva la provvisorieta o la revocabilita delle
concessioni (92).

Il problema che queste strane concessioni di territori pone-
vano, dunque, era un altro e impegnava i giuristi, come aveva visto
Georg Jellinek gia alla fine dell’Ottocento, ad una riflessione intorno
al concetto di sovranita e di Stato, libera da dogmi e pre-
condizionamenti. Stretti tra la impropria proposizione delle catego-
rie del diritto privato e le semplicistiche risposte della politica e della
diplomazia tese a derubricare sotto la voce finzione giuridica il
permanere della sovranita cinese, i giuristi dovevano inseguire la
realta sociale nelle sue trasformazioni e dare ad essa forma giuridica,
«modificando i concetti e i tipi giuridici quando non corrispondano
pitu alle nuove costruzioni della politica ». Il giurista, continuava
Cavaglieri seguendo sempre I'insegnamento di Jellinek, « commet-
terebbe un grave errore, se si contentasse di rilevare il carattere
strano e irregolare di quelle forme e di quei fenomeni, negando loro
valore giuridico, perché sono incompatibili con gli attuali concetti di
diritto pubblico 0 non hanno nulla in comune con le figure politiche
preesistenti » (%3).

Cavaglieri, tuttavia, non arrivava a condividere le conclusioni
cui era giunto Jellinek in Cina o nei Balcani. Escludeva, infatti che si
potesse ricondurre il Pachtvertrag del 1898 nella categoria del lease
o che si potessero configurare servitli internazionali in grado di
costituire un diritto reale in favore di uno stato su una porzione di
territorio di un altro o ancora che Bosnia Erzegovina, Cipro e

(92)  CAVAGLIERL, I/ diritto internazionale e alcune recenti concessioni di territori,
cit., p. 29; I., Contributo alla definizione di alcune figure del diritto pubblico contempo-
raneo, cit., p. 11.

(%) CavacLiert, Contributo alla definizione di alcune figure del diritto pubblico
contemporaneo, cit., p.4.
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Jiaozhou fossero dei « frammenti di Stato » (°4). Pur non mancando
analogie e punti di contattato, le cessioni in affitto o in amministra-
zione presupponevano dei rapporti internazionali che avevano la
loro fonte in un trattato internazionale. Nei casi sopra citati il
trasferimento definitivo della sovranita a Austria-Ungheria, Inghil-
terra e Germania, sarebbe stato possibile quindi, solo, attraverso una
nuova convenzione internazionale cui avrebbero dovuto partecipare
rispettivamente Impero Ottomano e Cina. Piu esatto allora conclu-
deva Cavaglieri riunire « i paesi dati in affitto, le provincie cedute in
amministrazione, e in genere tutti i territori dove uno Stato, riser-
vando a sé il nudo diritto di sovranita, ne cede ad altri Stati ’effettivo
esercizio » nella categoria dei territori internazionali. « Come il
condominio, cosi anche i territori internazionali rappresentano una
forma politica generalmente transitoria, che puo durare anche un
lungo periodo di anni, ma alla quale gli eventi politici segnano presto
o tardi necessariamente un termine, ricongiungendo in un modo o
nell’altro la sovranita al suo effettivo esercizio » (%).

4. Oltremare.

Anche Santi Romano si occupo, se pur rapidamente, delle
concessioni nel Corso sul diritto coloniale del 1918 e nel Corso sul
diritto internazionale del 1926 (°6). Muovendosi nel solco tracciato

(°4)  CAVAGLIERL, I/ diritto internazionale e il rapporto tra Stato e territorio, cit., p.
120; 109.

(99)  CavacLierl, Contributo alla definizione di alcune figure del diritto pubblico
contemporaneo, cit., pp. 33-34. Successivamente anche Cavacrieri, Corso di diritto
internazionale, Napoli, Rondinella, 1934, qualifico il diritto dello Stato sul territorio
come un diritto reale, « un vero potere di natura reale, sia nello stretto significato di us
in re, sia in quello pitt assoluto di un diritto esclusivo di attivita statuale esercitato erga
ommnes » (p. 259), e ritenne che con le cessioni in affitto venissero trasferiti degli zzra in
re aliena di natura pubblicistica attraverso «la scissione della sovranita come diritto
astratto, nudum ius, dal suo materiale ed effettivo esercizio » (p. 368).

(%)  Romano, Corso di diritto coloniale, cit., pp. 94-100; Ip., Corso di diritto
internazionale, cit. T due corsi non hanno ricevuto dalla storiografia I'attenzione che
meriterebbero. Costituiscono un’eccezione BASCHERINI, Ancora in tema di cultura giuri-
dica e colonizzazione, cit., pp. 117-135; e Francesco SALERNO, L'influenza di Santi Romano
sulla dottrina e la prassi italiana di diritto internazionale, in « Rivista di diritto interna-
zionale », 101 (2018), 2, pp. 357-387.



LUIGI NUZZO 241

da Cavaglieri, anche per il giurista palermitano, politica e diritto
offrivano due rappresentazioni diverse: nel primo caso i settlements
occidentali e giapponesi in Cina apparivano come delle colonie
larvate in cui il potere sovrano del Celeste impero era ormai svuotato
di ogni contenuto; nel secondo essi erano invece degli spazi territo-
riali sui quali i concessionari godevano solo temporaneamente di un
diritto territoriale, non di natura reale sebbene propter territorium,
ma personale che poteva investire a seconda delle interpretazioni
I'intera potesta governamentale o il suo solo esercizio. 1l territorio
dunque continuava ad essere cinese, e cinesi rimanevano gli indigeni
residenti all'interno delle stesse concessioni. Cio sembrava confer-
mato, per Romano, proprio dall’analisi giuridica del settlement
italiano a Tianjin. Con I'accordo italo cinese del 1902, come ab-
biamo visto, si era cercato di dare forma giuridica all’occupazione,
procedendo all'individuazione dell’italianita del territorio verso
Pesterno, mediante l'indicazione delle linee di confine, e verso
I'interno, riconoscendo la piena giurisdizione al governo italiano e
introducendo una serie di limitazioni al mantenimento di proprieta
cinesi o straniere. La figura giuridica cui si ricorse, una concessione
libera da qualunque scadenza temporale ed onere economico, ad
eccezione del versamento di un canone di affitto annuo, non avrebbe
dovuto determinare, pur in assenza di una scadenza temporale, il
trasferimento dell’originaria potesta territoriale cinese, ma solo una
sua delega temporanea. Non c’era stato, dunque un aumento del
territorio nazionale, né dall’accordo erano derivati oneri finanziari
aggiuntivi a carico dello Stato e per questa ragione il Governo non
aveva chiesto alle Camere la sua approvazione (7).

11 carattere personale che caratterizzava i diritti trasferiti dalla
Cina agli Stati concessionari non escludeva tuttavia la possibilita,
secondo Romano, che uno Stato potesse concedere dei diritti reali su
una parte di esso. Se infatti, nel caso in cui il territorio fosse
considerato complessivamente, non era possibile riconoscere alcun
diritto reale né a favore del concessionario, né del concedente,
Romano ammetteva la possibilita di configurare dei diritti reali interi
(dominio e condominio) o parziali (dominio eminente, servitl e

(°7)  Nuzzo, Italiani in Cina, cit., p. 274 e ss.
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pegno) su parti « distinte e isolate dal resto » (°8). Il giurista siciliano
ribadiva che le vecchie categorie del domiium: utile e del dominium
directurn non potevano applicarsi alle concessioni cinesi perché
ciascuna potenza concessionaria esercitava « una potesta esclusiva-
mente propria cui serve di titolo un diritto non reale costituito a suo
favore ». Allo stesso tempo, tuttavia, era costretto ad ammettere che
ci si trovasse in « uno stato di transizione » verso I'affermazione di
un pieno dominio coloniale e con esso dunque diveniva possibile
attribuire carattere reale al diritto esercitato sul territorio (°9).

Le ambiguita a cui Romano non riesce a sfuggire tra il 1918 e
il 1926, esaminando la natura giuridica delle concessioni in Cina, ci
riportano all’inizio del secolo e al saggio da cui siamo partiti sulle
Osservazioni sulla natura giuridica del territorio dello Stato. Come
abbiamo visto, attraverso un piccolo spostamento dell’angolo di
osservazione, Romano, sottopose ad un profondo ripensamento la
sua teoria. Nel saggio del 1902, infatti, I'unita territoriale tra lo Stato
e la colonia non costituiva piu il presupposto necessario per I’eser-
cizio di un diritto di sovranita, né era piu possibile vedere nel
territorio il minimo comun denominatore degli ordinamenti giuri-
dici della metropoli e della colonia. Esso era ormai solo I'oggetto di
un diritto statale. Era dunque da una prospettiva statale che si
sarebbe dovuto definire il rapporto con il territorio e soprattutto era
solo attraverso lo Stato che sarebbe stato possibile ricomporre
I'unita dei diversi ordinamenti giuridici.

Attribuire allo Stato la capacita di costruire il rapporto con il
territorio su due livelli paralleli, nazionale e coloniale, ciascuno dei
quali caratterizzato da un proprio diritto dello Stato sul territorio,
personale nel primo caso, reale nel secondo, non condusse pero
Romano a modificare la lettura dell’art. 5 dello Statuto data nel 1898
e ad escludere la competenza del parlamento in ordine all’approva-
zione dei trattati che comportassero modifiche territoriali dei pos-
sedimenti coloniali.

Come abbiamo visto nelle pagine precedenti esaminando il
Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, non vi era motivo per
il giurista siciliano di derogare, in ragione della natura del territorio,

(98)  Romano, Corso di diritto internazionale, cit., p. 160.
(°9)  Romano, Corso di diritto coloniale, cit., p. 99.
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al principio generale fissato dall’art. 5 dello Statuto. Vent’anni piu
tardi, tuttavia, Romano avverti I'esigenza di precisare perché spet-
tasse ancora al parlamento approvare i trattati dai quali discendeva
una variazione di territorio coloniale, sebbene quest’ultimo non
potesse considerarsi formalmente territorio del regno. La sua rispo-
sta fu di una chiarezza brutale: « un territorio & coloniale, quando ¢
considerato tale per volonta dello Stato. Infatti la qualifica ‘colo-
niale’ dipende esclusivamente dal trattamento giuridico che a quel
territorio fa lo Stato a cui esso appartiene. Non si tratta di una
qualita intrinseca e materiale, e tanto meno assoluta e necessaria, ma
essa ¢ attribuita dall’ordinamento giuridico dello Stato » (100),

Il territorio coloniale non costituiva parte integrante dello
spazio territoriale dello Stato. Era solo « un’appendice », oggetto di
un suo diritto reale pubblicistico. Collocata in una zona di indistin-
zione, la colonia era fuori dallo Stato e tuttavia gli apparteneva.
Jellinek aveva dato forma giuridica ed esistenza istituzionale a questa
appartenenza riconducendo tutti gli enti dall’ambigua natura che si
ponevano tra lo Stato e la circoscrizione amministrativa nella cate-
goria dei frammenti di Stato. Nel 1918 anche Romano arriva final-
mente a riconoscerne |'efficacia e con qualche aggiustamento gli
dava spazio nel suo Corso. La colonia era un frammento di Stato non
perché, pur avendo territorio e sudditi propri era priva di un
autonomo potere governamentale come appunto aveva sostenuto
Jellinek, ma perché era accessoria « di fronte a quella parte dello
Stato che ne costituisce invece il nucleo principale e fondamentale ».
Esisteva un naturale e incolmabile grado di separazione tra la
colonia e la metropoli che impediva la loro fusione e che faceva di
essa un’appendice, un frammento, un accessorio dello Stato (101).

All'interno di un rapporto di appartenenza che sottoponeva la
colonia al dominio assoluto dello Stato nelle forme indicate dal
diritto pubblico interno, Romano affidava all’esclusiva volonta di
quest’ultimo la qualifica del territorio e I'individuazione del tratta-
mento giuridico da riservargli. Solo eccezionalmente, quando la
stipula di trattati internazionali comportasse variazioni territoriali o
oneri finanziari era necessario 'assenso del parlamento, ma in ogni

(100)  Tvi, p. 61.
(101)  Tvi, pp. 31-32.
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caso mai I'atto di approvazione doveva confondersi con I'atto ap-
provato che rimaneva di competenza esclusiva della Corona (102).

In colonia lo Stato si faceva amministrazione e agiva diretta-
mente senza mediazioni o autorizzazioni del potere legislativo. 1l
diverso livello di civilta escludeva ogni forma di coincidenza o
raffronto con I'ordinamento giuridico della metropoli e legittimava
la produzione di un diritto differente per popolazioni « per le quali
¢ compatibile un governo simile a quello vigente presso di noi in
epoca piu antica » (19%). La specialita dell’ordinamento coloniale non
era pitt dovuta alla perpetua provvisorieta in cui si trovava la colonia,
come aveva sostenuto nel saggio del 1898, ma alla dislocazione
temporale che lo Stato gli aveva imposto. Alla sua volonta spettava,
quindi, non solo il compito di stabilire la natura di un territorio, ma
anche quale temporalita dovesse scandirne I’esistenza. Le differenze
razziali e il ritardo culturale delle popolazioni africane imponevano
che la lente attraverso cui guardare alle esperienze d’oltremare non
potesse essere lo Stato costituzionale, cio¢ una forma di organizza-
zione politica i cui i poteri fossero separati e in cui vi fosse un unico
soggetto giuridico, ma lo Stato patrimoniale, ossia «lo Stato che
vigeva prima dello Stato costituzionale » (104),

Santi Romano non era stato il primo giurista ad immaginare
che la vita della metropoli e quella della colonia potessero scorrere
al ritmo di due temporalita distinte.

In Inghilterra James Mill, Henry Sumner Maine e John Seeley
avevano descritto, in tempi e modi diversi, « 'eccezionalita » della

(102)  Tvi, rispettivamente p. 61 e p. 62. Ma in questo senso gia Romano, I/ diritto
pubblico italiano, cit., p. 433. Nel caso di acquisti di nuovi territori coloniali, Romano
riteneva necessaria 'approvazione parlamentare perché non era possibile stabilire la
qualifica nel momento di stipulazione del trattato con cui si acquistava un nuovo
territorio. Allo stesso modo era possibile riconoscere I'applicabilita dell’art. 5 dello
Statuto anche nel caso in cui il trattato facesse riferimento a territori gia qualificati come
coloniali. Bisognava considerare infatti che tali territori avrebbero potuto anche non
rimanere sempre nella condizione di colonie e « quindi, tale condizione, che puo essere
rimossa, non pud venire in considerazione quando si tratta di applicare l'art. 5 dello
Statuto ». Rimanevano fuori dalla competenza parlamentare i trattati che avevano per
oggetto sfere di influenza, concessioni in amministrazioni, accordi con capi indigeni.

(103) - Romano, Corso di diritto coloniale, cit., p. 167.

(104)  Tvi, p. 104.
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societa indiana come il prodotto di un ritardo storico. Esso bloccava
gli indiani in un tempo pre-moderno e costringeva, come scrisse
proprio Maine in un passo notissimo, « gli inglesi che governano
I'India a regolare il proprio orologio su due meridiani diversi » (10%).
Ancor pit eccezionale dell'India anche I’Africa subsahariana sem-
brava vivere ad un’altra velocita e ad aver bisogno di risposte
giuridiche ancor piu straordinarie. Travers Twiss, per esempio,
intervenendo nella contesa tra Portogallo e Association Internatio-
nale du Congo sul controllo della foce del fiume Congo e sulla
possibilita che anche un soggetto privato esercitasse una piena
sovranita sui territori acquistati da tribu indigene, riteneva che il
diritto internazionale non fosse in grado, perché inapplicabile in
quel contesto, di fornire una soluzione e che, al contrario, si dovesse
guardare all’esperienza medievale europea. Twiss non arrivava a
teorizzare 'esistenza di due diversi tempi storici, né immaginava un
diritto coloniale che avesse nella differenziazione temporale il suo
presupposto, ma cercava nel medioevo le chiavi di lettura della realta
africana e le categorie in grado di fornire quelle soluzioni che
apparivano impensabili secondo «le regole positive della societa
europea » (196), In altri termini, quello che in Europa non era
possibile accettare, appariva in Africa meno « scioccante ». L’emer-
sione di nuove prassi contrattuali, la sovrapposizione costante tra

(105)  James ML, History of British India, 3 voll., London, Baldwin, Cradock
and Joy, 1817; Henry Sumner MaINE, The Effects of Observation of India on Modern
European Thought, London, Murray, 1875; John SetLey, The Expansion of England. Two
Courses of Lectures (1883), London, Cambridge, CUP, 2010. Per un’attenta ricostru-
zione delle strategie discorsive inglesi sull'« eccezionalita » indiana v. Giulio ABBATE,
« Un dispotismo illuminato e paterno ». Riforma e codificazione nell' India Britannica
(1772-1883), Milano, Giuffre, 2015, pp. 20-36; con particolare riferimento a James Mill,
Mario Piccining The Forms of Business. Immaginario costituzionale e governo delle
dipendenze, in « Quaderni fiorentini », 33/34 (2004-2005), pp. 73-114.

(106)  Travers Twiss, La Libre navigation du Congo, in « Revue de droit interna-
tional et législation comparée », 15 (1883), pp. 436-42; 547-63; 16 (1884), pp. 237-46. La
citazione ¢& tratta dal secondo articolo, p. 550. Diffusamente Andrew Frrzmaurice, The
Justification of King Leopold ITI's Congo Enterprise by Sir Travers Twiss, in Law and
Politics in British Colonial Thought, Ian Hunter and Shaunnagh Dorsett (eds.), New
York, Palgrave, 2010, pp. 109-126; Nuzzo, Origini di una Scienza, cit., pp. 232-236;
Jennifer Pitts, Boundaries of the International Law and Empire, Cambridge, Harvard
University Press, 2018, p. 148 e ss.
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proprieta e sovranita, la dilatazione delle competenze dell’esecutivo
rispondevano alle esigenze di un mondo diverso, lontano dai riti e
dalle forme del « vecchio diritto delle genti europeo » (1°7). L’ Africa
era uno spazio giuridico altro che aveva bisogno di un proprio
diritto, la cui caratteristica principale doveva essere la capacita di
adeguarsi alla diversa realta politica, economica e sociale. Cid aveva
permesso agli internazionalisti di escludere che il mondo fosse
pronto per reggersi su di un unico diritto internazionale e contem-
poraneamente aveva liberato i costituzionalisti dal chiedere I'esten-
sione degli ordinamenti metropolitani nelle colonie africane. Sin
dagli anni trenta dell’Ottocento in Europa e negli Stati Uniti i
giuristi avevano identificato il diritto internazionale come un pro-
dotto della cristianita, avviando una riflessione sugli strumenti giu-
ridici da utilizzare nella costruzione delle relazioni con popoli di
civilta e fede diversa. Data per presupposta I'impossibilita di que-
st’ultimi di recepire il diritto internazionale cristiano a causa di
un’insuperabile arretratezza culturale essi confinarono nelle astrat-
tezze del diritto naturale la possibilita di un unico ordinamento
giuridico, introducendo per il mondo reale altri immaginari livelli
normativi piu rispondenti, secondo i loro standard, all’arretratezza
storica di tutti gli interlocutori non occidentali.

Il diritto coloniale fu uno di quei livelli. Per Romano era un
diritto speciale, non eccezionale perché formato da norme suscetti-
bili di interpretazione analogica, distinto e allo stesso tempo derivato
dall’ordinamento metropolitano (198), Partendo dal presupposto che
il diritto & organizzazione sociale, la specificita di ciascuna colonia

(197) 1 passi tra caporali sono tratti da un articolo redazionale dal titolo Ezar
indépendant du Congo et Grande-Bretagne, in « Revue générale de droit international
public », 1 (1894), pp. 379-380.

(108)  La specialita del diritto coloniale impediva ovviamente che potesse essere
utilizzato per interpretare il diritto della madrepatria, ma poteva da quest’ultimo essere
letto e integrato. Si trattava, tuttavia, di un diritto sempre sul punto di scivolare nel
paradigma dell’eccezionalita. Sebbene infatti il diritto eccezionale era per Romano, Corso
di diritto coloniale, cit. p. 22, un complesso di norme che poteva derogare il diritto
comune per « cause e considerazioni straordinarie » e non per la natura intrinseca dei
rapporti, la specialita del diritto coloniale si traduceva nella possibilita di fare delle
colonie un luogo dell’eccezione, uno spazio in cui 'ordinamento giuridico dello Stato
veniva ad essere sospeso sul presupposto di un differente livello di civilta e in cui i
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moltiplicava i circuiti e gli ordinamenti normativi e li modellava sulle
realta delle diverse societa coloniali. Registrare la pluralita degli
ordinamenti giuridici coloniali, tuttavia, non era sufficiente. Il pro-
blema rimaneva quello dell’unita e imponeva il coordinamento degli
ordinamenti coloniali all’interno di quello gerarchicamente supe-
riore rappresentato dallo Stato « L’ordinamento della colonie —
scrive Romano riposa sempre direttamente o indirettamente su
quello dello Stato cui esse appartengono, ed ha percio carattere
derivato » (109),

Il ricorso ad una diversa matrice spazio temporale attraverso
cui scandire il tempo della colonia sembrd a Romano la soluzione
migliorie per tenere insieme centro e periferia e contemporanea-
mente giustificare la coesistenza di sistemi normativi diversi.

Da un lato I'approccio istituzionalista presupponendo tanti
ordinamenti quante erano le istituzioni, permetteva di affermare la
giuridicita anche della colonia e, per il suo tramite, gli consentiva di
disattivarne ’alterita; dall’altro, attraverso la sua dislocazione in un
altro universo temporale era possibile sia continuare riconoscere allo
Stato un diritto reale pubblicistico sul suo territorio, ormai impen-
sabile sul suolo metropolitano, sia giustificare la dilatazione delle
competenze dell’esecutivo (119),

La crisi dello Stato liberale come forma di organizzazione
politica e I'insufficienza degli approcci volontaristici e giusraziona-
listici per descrivere il concetto di diritto spingeva Romano a volgere
lo sguardo verso il passato e a trovare proprio nel medioevo i tratti
originari di una societa che si fa diritto nell’assenza dello Stato, a
fronte della sua incapacita di rivendicare il monopolio della produ-
zione normativa, o anche semplicemente in virtu della generica
indifferenza del potere politico verso il diritto (1!1). « Nel medioevo

colonizzati erano compresi in un ordine giuridico che sarebbe erroneo definire nuovo
perché era semplicemente quello in vigore nell’ Europa premoderna.

(109) - Romano, Corso di diritto coloniale, cit., p. 29. Sul problema dell’unita in
Santi Romano, Tommaso Gazzovro, Santi Romano e ['ordinamento giuridico come unita,
in « Tus Gentium », 2 (2018), pp. 115-127.

(119)  Nuzzo, Origini di una Scienza, cit., p. 276; BASCHERINI, Ancora in tema di
cultura giuridica e colonizzazione, cit., p. 126.

(1) Paolo Grossi, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, Laterza, 2006; Ip.,
Santi Romano: un messaggio da ripensare nella odierna crisi delle fonti, in « Rivista
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— scrive Romano in un passo molto citato del suo Ordinamento —
per la stessa costituzione di quella societa, scissa, anzi frantumata in
molte e diverse comunita spesso indipendenti o debolmente colle-
gate tra loro, il fenomeno della pluralita degli ordinamenti giuridici
ebbe a manifestarsi con tale evidenza e imponenza, che non sarebbe
stato possibile tenerne conto » (112). Non solo dunque il pluralismo
giuridico medievale ¢ il filtro per rilevare I'emersione di nuovi
gruppi sociali tendenti a costituirsi una « cerchia giuridica auto-
noma » e, ad un livello teorico di piti ampio respiro, per pensare il
diritto « oltre lo Stato », spezzando I'identificazione moderna con la
legge, ma ¢ anche lo strumento per costruire la giuridicita dell’or-
dinamento coloniale e per rivendicarne I'appartenenza alla metro-
poli (113). Se infatti, come ha ricordato recentemente Natalino Irti
«la teoria della pluralita implica una teoria delle ‘relazioni’, cioe
della reciproca rilevanza degli ordinamenti, e questa, a sua volta,
esige I'assunzione di un punto di vista esclusivo », lo Stato rimane il

trimestrale di diritto e procedura civile », 60 (2006), 2, pp. 377-395; su Grossi lettore di
Romano v. Gian Paolo TriroNE, Pluralismo e fattualita. Il contributo di Paolo Grossi, in
Disaggregazioni. Forme e spazi di governance, a cura di A. Tucci, Milano, Mimesis, 2013,
pp. 109-120.

(12)  Romano, L'ordinamento giuridico, cit., p. 99.

(113)  Oltre lo Stato &, come & noto, il titolo di una conferenza tenuta da Santi
Romano per l'inaugurazione dell’anno accademico 1917-1918 nel Regio Istituto di
Scienze Sociali Cesare Alfieri. Ispirata dagli eventi bellici in corso, dalla tendenza verso
la creazione di organismi sovranazionali e da una trasformazione in senso imperiale di
alcuni Stati, il discorso di Romano & un invito rivolto allo Stato di andare anche oltre sé
stesso: « Se ¢ soltanto di pochi Stati la possibilita di porsi a capo di quelle grandi
istituzioni dell’avvenire, che forse creeranno nuove forme politiche, ¢ dovere di ognuno
mirare, in un senso o nell’altro, a superarsi. Cosi per noi fu ed ¢ ancora il principio di
nazionalitd; ma bisogna ben guardarsi dal credere che, raggiunte da questo punto di vista
le nostre aspirazioni, ci si possa fermare paghi e soddisfatti: se cosi fosse, quel principio
si trasformerebbe in una causa di arresto e di debolezza. Cosi pure, non solo per noi, ma
per tutti gli Stati moderni, sarebbe insufficiente limitare la propria espansione a quella
coloniale, che pure, sotto altri aspetti e per altri lati puo essere utile e necessaria. Lo Stato
colonizzatore, in sostanza, finché rimane tale, non esce dai propri confini per quanto
continuamente I’allarghi. E invece la storia ci dimostra essere legge universale, che va
diventando sempre pitl attiva, che ogni Stato, per mantenersi, deve espandere la propria
vita oltre se stesso ». Cfr. Marco FioriLLo, Oltre lo Stato. Santi Romano e la prolusione
frorentina del 1917, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, https://www.giurcost.org/
LIBERAMICORUM/fiorillo_scrittiCostanzo.pdf (luglio 2020).



LUIGI NUZZO 249

luogo fisico e teorico da dove guardare e al quale guardare (14). Lo
Stato poteva rispettare la separazione dei poteri o liberarsi dello
Statuto, affermare (ma ancora per poco) l'unicita del soggetto
giuridico o ritornare, attraverso il concetto di sudditanza coloniale,
alla logica degli status, a seconda dello spazio nel quale si trovava ad
agire (1°). Le diverse finalita che orientavano la sua azione, 'insu-
perabile ritardo culturale africano, I'irriducibile distanza che sepa-
rava il cittadino italiano dal suddito coloniale spingevano Romano a
riscoprire i vantaggi dell’ Antico regime, riproponendo i vincoli che
nella premodernita univano il sovrano e il suo regno e affidando
’esistenza dei colonizzatori e dei colonizzati a due matrici politico-
giuridiche diverse: quella del potere legislativo, delle leggi e dei
codici, per i primi, e quella del potere esecutivo, delle consuetudini,
dei regolamenti e dei provvedimenti amministrativi, per i secondi.

(114)  Natalino IrT1, Per una lettura critica di Santi Romano. Note introduttive, in
« Diritto pubblico », 1 (2018), p. 20.

(115)  Per una ricognizione generale del concetto di sudditanza, v. Ester Ca-
pUzz0, Sudditanza e cittadinanza nell'esperienza coloniale italiana dell’ltalia liberale, in
«Clio », 31 (1995), 1, pp. 65-95.
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THE POLITICAL JURISPRUDENCE OF HAROLD J. LASKI
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1. Introduction: The Strange Death of Liberal England.

In 1935, George Dangerfield wrote a celebrated account of
how the Liberal Government of 1906-14 destroyed itself in the
course of dealing with the momentous issues of the times, notably
reform of the House of Lords, women’s suffrage, the Irish question
and the growing militancy of the trade union movement (). His
book became feted as one of the most influential political accounts
of the twentieth century. This was not just because of its penetrating
insights into the decline of the Liberal party. Analysing a series of
violent responses to Victorian liberal order, the book also charts the
closing of an era of liberalism in English political culture. The First
World War was the watershed. After the War, the extension of the
franchise and the rise of the Labour party signalled the beginning of
a new age that promised radical reforms. No political thinker
embodied these aspirations more than Harold J. Laski. Laski’s
political writing dominated the inter-war period to the extent that,
following his untimely death in 1950, Max Beloff even suggested
that historians would come to call the period between 1920 and
1950 « The Age of Laski » (2).

Possessing extraordinary intellectual gifts, an astonishing

(1)  G. DANGERFIELD, The Strange Death of Liberal England: 1910-1914, New
York, Routledge, 1935.
(2) M. Berorr, The Age of Laski, in « Fortnightly », 167 (1950), pp. 378-384.
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breadth of academic interests and remarkable intellectual energy,
Laski’s scholarly output over this period was prodigious (3). Of
particular interest to jurists is his early writing. In 1919, while still in
his mid-twenties, he had already published an account of the Liberal
era that pre-figured most of what Dangerfield was later to relate. The
1906-14 Liberal Government, Laski wrote, began with immense
promise but ended in something « little short of disaster » and « a
drift towards bureaucratic control ». Notwithstanding some real
progress, its political achievements indicated «a bankruptcy in
liberal ideas ». Parliamentary democracy had « broken down », the
growth of bureaucracy « gave rise to a doubt whether the regime it
involved was compatible with individual freedom », and the new
political movements driving women’s suffrage and trade unionism
had exposed basic fissures in the foundations of the state. From the
ashes, he argued, a new type of state was emerging which, being one
based on « an unqualified acceptance of political democracy », will
be « fundamentally different from anything that Europe has thus far
known » (4).

Laski’s ambition was to offer an account of intellectual and
institutional foundations of the emerging positive state. This is the
focus of my inquiry. Laski pursued his project systematically during
the period between 1915 and 1930, laying the groundwork of a
system of public law for the positive state. Although Laski was not
a lawyer — for most of his academic life he held a chair of political
science — he had an acute legal cast of mind and maintained an
intense interest in law, legal institutions, and constitutional arrange-
ments. Laski is the founding scholar of modern public law in Britain,
I suggest, because he did more than any other jurist to establish the
intellectual framework through which public lawyers could develop
a distinctive approach to their subject. This, then, is a study of
Laski’s political jurisprudence.

Throughout his life Laski was a controversial figure. Many
claimed that, despite his breadth of learning and keen political

() For a select bibliography see M. NEwMAN, Harold Laski: A Political Biogra-
phy London, Macmillan, 1993, pp. 415-427.

(4)  H.J. Laski, Authority in the Modern State (hereafter Authority), New Haven,
Yale University Press, 1919, pp. 111, 110, 116.
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insight, he was neither an original thinker nor a clear writer. Some
saw him mainly as a polemical writer. Living through an interwar
period of considerable social upheaval and political change, he came
to national prominence not just as a scholar but also as a political
activist, roles that are not easily reconciled. This is undoubtedly one
reason why since his death Laski’s academic standing has suffered.
Yet he always felt that it was wrong to think that a political
philosopher could remain aloof from the pressing issues of the day.
Accepting that the task was not simply to interpret the world but
also to change it, he explained that he had learned more about the
challenges of local government as an alderman than from reading
countless textbooks and more about political parties by being a
member of the National Executive Committee of the Labour Party
than from any academic study of the subjects (°). In Laski’s view, the
refusal of the intellectual to play a part «in the social struggle by
interpreting it to [...] contemporaries was [...] the real trahison des
clercs » (°).

Scholarly criticisms that he wrote too quickly and not always
clearly are of lesser significance for our purposes. Such complaints
mainly concern his later work when he became more pessimistic
about the possibilities of bringing about radical reform through
British parliamentary arrangements. And it is in this earlier phase
that we see Laski’s scholarly endeavour to link theory with practice,
concepts with the institutional arrangements through which they
were to work, which reveal the power of his political jurisprudence.

2. Lasks’s Intellectual Formation.

Laski graduated from New College Oxford in 1914 with a first
class degree in History and, having been rejected for military service,
obtained a teaching post at McGill University in Montreal. Tutored
by Ernest Barker and H.A.L. Fisher, it is perhaps not surprising that

() H.J. Laski, I Believe, in W.H. Auden et al., I Believe: The Personal
Philosophies of Twenty Three Eminent Men and Women of Our Time, London, Allen &
Unwin, 1940, p. 168.

(¢) K. MarriN, Harold Lask:, 1893-1950: A Biographical Memoir, London,
Jonathan Cape, 1969, p. 247.
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he was from his earliest years a disciple of Gierke, Maitland, and
Figgis (7). But it was an opportune meeting with Felix Frankfurter,
then a young administrative law professor at Harvard Law School,
that led to Laski’s systematic engagement in legal scholarship.
Through Frankfurter’s influence, Laski was appointed to Harvard as
an instructor in history and politics. His teaching duties were in the
College, but it was in the law school that he made his closest
connections.

When he arrived at Harvard in 1916, the law school was just
beginning to break with the legal formalism of Dean Langdell.
Signalled by the appointment that same year of Roscoe Pound as
Dean, the law school was opening itself to the challenge of exam-
ining law as an integral part of the social sciences. In this outward-
looking environment Laski flourished. As he wrote in the Harvard
Law Review, the Law School’s « theory of teaching, its method of
organization, its conception of the place of the law in university
studies, are all of them genuinely novel ». What made them so was
that law is studied « as dialectic instead of dogma », such that the
objective was not so much to learn a set of rules as to acquire an
education in a branch of social life. The coming of the collectivist
age, he elaborated, meant that law should no longer be studied in
isolation but investigated « in relation to those collateral sciences
which throw light upon its meaning » (8).

At Harvard Laski immersed himself in the political and legal
milieu of progressive American thought. Rubbing shoulders with
such eminent social philosophers as Morris R. Cohen and John
Dewey, he wrote regularly for the New Republic, then a recently

(7)  Newman, Harold Laski, cit., p. 39: « Influenced by the work of the German
jurist Otto von Gierke (which he translated), Maitland argued that in all societies certain
enduring groups or associations arise. Such associations had a collective consciousness
and will, over and above that of its individual members, and possessed a real personality.
[...] H.AAL. Fisher, who was one of Laski’s tutors at New College (and also Maitland’s
brother-in-law) published Maitland’s collected papers just before Laski started history.
He was therefore fully exposed to Maitland’s work ». I. Kramnick, B. SHEERMAN, Harold
Laski: A Life on the Left, London, Hamish Hamilton, 1993, p. 59: « At New College
Barker [...] set him to read the works of the great triumvirate of medieval historians, the
German Gierke and the Englishmen Maitland and Figgis ».

(8) HJL, Review, in « Harv. Law Rev. », 32 (1919), pp. 976-8, p. 977.
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established magazine of the progressive left. Within a year of his
arrival, he had also published two articles in the Harvard Law
Review, and followed those up by a third in 1919 (°). These studies,
on such aspects of English legal history as the personality of
associations, the history of the corporation, and the responsibility of
the state, reveal his profound debt to Gierke and Maitland. Having
now situated himself at the centre of an intellectual movement
driven by pragmatism in philosophy and a democratic politics of
political and economic reform, his overarching ambition was to
apply that method and that orientation to the central politico-legal
issues of the day. For Laski, these issues were those of state,
sovereignty, and authority.

Thus began Laski’s deep immersion in the character of politi-
cal jurisprudence. Given how foreign this would appear to an
English jurisprudence dominated by legal positivism, his project in
carrying forward « the revolt against formalism » (1°) began with an
extended analysis of public law in European, and especially French,
thought. Early fruits of this project can be seen in his reviews in
Harvard Law Review of such texts as Levy-Ullman’s La Définition du
Droit and Duguit’s Manuel de Droit Constitutionnel, which extolled
the value of a sociological approach to law and emphasized that
« any adequate theory of constitutional law involves also a theory of

(°)  H.J. Laskr, The Personality of Associations, in « Harv. Law Rev. », 29 (1916),
pp. 404-426; Ip., The Early History of the Corporation in England, in « Harv. Law Rev. »,
30 (1917), pp. 561-588; Ip., The Responsibility of the State in England, in « Harv. Law
Rev. », 32 (1919), pp. 447-472. Laski also became Book Review Editor for volumes 31
and 32, apparently the only ever member of the Review who was not registered in the
Law School: See Z. C., Jr. [Zachariah Chaffeel, Harold Lask: and the Harvard Law
Review, in « Harv. Law Rev. », 63 (1950), pp. 1398-1400. It might also be noted that on
arrival at Harvard Laski initially enrolled in courses at the law school but gave up after
a term because: « The Law School was giving me a great course in business jurispru-
dence where I wanted a course in politico-legal theory »: O.W. Hormes, H.J. Laski,
Holmes-Laski Letters: The Correspondence of Mr Justice Holmes and Harold ]. Laski,
1916-1935, Mark De Wolfe Howe, ed., Cambridge, MA, Harvard University Press,
1953, 21 Jan 1917, p. 57.

(10) M. Wurrtk, Social Thought in America: The Revolt Against Formalism,
London, Oxford University Press, 1947.



256 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

the state » (11). This message was also advanced through his solici-
tation for the Review, as a member of its board of editors, of papers
by Maurice Hauriou and Léon Duguit, the leading French public
lawyers of the period (12). It was this inquiry into the character of
modern public law that culminated in his translation of Duguit’s
1913 work, Les Transformations du Droit Public, though given the
controversy over the concept of public law, he evidently felt it politic
to present it to an English readership under the title of Law in the
Modern State (13).

Laski’s ambitious project was well underway by the time he
accepted an appointment in political science at the London School
of Economics and Political Science in 1920. His books on Studies in
the Problem of Sovereignty (1917) and Authority in the Modern State
(1919) had already appeared by the time he arrived and a third
volume, The Foundations of Sovereignty, would be published in the
following year. Now at the height of his powers, in 1925 he
published his major work, A Grammar of Politics. As he noted, the
book « completes an effort, begun in 1915, to construct a theory of
the place of the State in the great society » (14). In 1926, and at the
unusually young age of thirty-three, Laski was appointed to the chair

in political science vacated by Graham Wallas and would remain at
LSE for the rest of his life.

3. State, Sovereignty, Authority.

For Laski, the concepts of state, sovereignty and authority are
the fundamental elements of the modern framework of public law.

(1)  HJL, « Harv. Law Rev. », 31 (1917), pp. 316-317; HJL, « Harv. Law Rev. »,
31 (1918), pp. 498-499 (quotations at « Harv. Law Rev. », 31, p. 499).

(12) L. Ducurr, The Law and the State, in « Harv. Law Rev. », 31 (1917), pp.
1-185, and H.J. Laski, A Note on M. Duguit, in « Harv. Law Rev. », 31 (1917), pp.
186-192; M. Hauriou, An Interpretation of the Principles of Public Law, in « Harv. Law
Rev. », 31 (1918), pp. 813-821, and H.J. Laski, A Note on M. Hauriou, in « Harv. Law
Rev. », 31 (1918), pp. 875-876.

(13) L. Ducurr, Law in the Modern State, F. & H. Laski trans., New York,
Huebsch, 1919.

(%) H.J. Laski, A Grammar of Politics (hereafter Grammar), London, Allen &
Unwin, 1925, Preface.
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They provided «the scaffolding » from which «a general recon-
struction of the state » could be built (°), and these were the key
concepts studied in his first three books. Each book follows a
common style of presentation: after the essentials of Laski’s general
argument are presented in its first chapter (respectively « the sover-
eignty of the state », « the authority of the state » and « the foun-
dations of sovereignty »), the essays that follow illustrate aspects of
the general thesis.

Laski’s first book, Studies in the Problem of Sovereignty, is a
series of historical inquiries into the orthodox positivist theory of the
state. That orthodoxy rests on the claim that, as William Blackstone
put it, within the state there must exist some « supreme, irresistible,
uncontrollable authority, in which the jura summa imperii or rights
of sovereignty reside » (1¢). This claim was subsequently taken over
by John Austin who added analytical rigour by defining law as the
command of the sovereign, conceiving sovereign authority as undi-
vided, absolute and unlimited. The merit of this theory is that it
clarifies the definition of law and, in refusing to concede that the
right of the state is ever limited by competing rights, it upholds as
the key value the need to maintain order. Laski’s basic aim was to
show that the formal account of the state offered by analytical
jurisprudence bears no relation to how political authority is actually
established. Absorbing the insights of the path-breaking works of
Gierke, Maitland and Figgis, Laski shows how the implied claim of
state supremacy cannot be justified by the history of the institutional
development of government.

The absolute concept of sovereignty adopted in positivist legal
theory, Laski argues, is far too simple. The sovereign is simply « the
person in the State who can get his will accepted » and « there is
nothing absolute and unqualified about it ». It is merely « a matter
of degree and not of kind that the State should find for its decrees

(15)  H.J. Laski, The Foundations of Sovereignty and Other Essays (hereafter
Foundations), New York, Harcourt, Brace & Co., 1921, p. ix.

(16)  W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Oxford, Clarendon
Press, 1765, vol. I, p. 48.
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more usual acceptance than those of any other association » (17).
Laski here questions the accounts of state and sovereignty offered by
analytical jurisprudence with evidence from historical sociology and
insights from the philosophy of pragmatism and the critical tech-
niques of realism.

His various studies in the problem of sovereignty are all taken
from struggles over allegiance between church and state in the
nineteenth century: the disruption of the established Church of
Scotland in 1843, the impact of the Oxford Movement between
1833-1845, and Roman Catholic Revival in England in the latter half
of the century. His general contention is that the Austinian theory of
sovereignty could not prevail against claims of conscience. His last
study extends the argument to continental Europe, showing how the
stance taken by Bismarck to subordinate the church to the state in
the Kulturkampf, was simply the mirror image of Joseph de Maistre’s
ultramontane claim for papal authority (18). Each sought to sup-
press, each advocated « the ideal of unity » as « the surest guarantee
of survival », each conceived truth as singular and doubted fallibility
or indivisibility, and « each in the end came to the realization that his
theories were inconsistent with the facts of life » (19).

Laski’s studies pressed home his argument that the state
asserts a formal claim to supremacy which it cannot in reality
maintain. This discrepancy between theory and fact provides the
platform for his own pluralist, realist, and pragmatic account of
sovereignty: sovereign authority, he argues, extends only so far as its
commands secure consent. Sovereignty rests upon the consent of the
governed, a consent that is conditional. We thus find the true
meaning of sovereignty « not in the coercive power possessed by its
instrument, but in the fused good-will for which it stands ». Con-

(17)  H.J. Laski, Studies in the Problem of Sovereignty (hereafter SPS), New
Haven, Yale University Press, 1917, p. 17.

(18)  Ibid., p. 263: « Where De Maistre speaks of the Church, Bismarck speaks
of the State: where De Maistre discusses the Papacy, Bismarck is discussing the German
Empire. Otherwise, at bottom, the thought is essentially the same ». See J. DE MAISTRE,
Study on Sovereignty, in Ip., The Works of Joseph de Maistre, J. Lively ed., London, Allen
& Unwin, 1965, pp. 93-129.

(19)  Laski, SPS, p. 264.
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sequently, law cannot be defined as command; it is simply a rule
whose « goodness consists in its consequences » (20).

In these Studies, Laski shows his credentials as a realist whose
aim is to subvert the state’s claim to authority founded on an
abstract concept of sovereignty. He argues that since the state can
only function through its system of government, the nature and
authority of the state cannot be explained without looking at the way
it carries out its essential functional tasks.

But questions remain. Does his argument not reduce the idea
of state sovereignty to mere power, thereby collapsing de jure and de
facto? Ts his thesis that absolute sovereignty destroys liberty based on
the confusion of state and government by assuming that absolute
sovereignty is incompatible with limited government? And in build-
ing his argument from corporate fellowship theories in which the
state is just one group-unit among many, does he not underestimate
the significance of the state’s singular function in reconciling con-
flict? These are challenges to his theory of the state which are taken
up in his subsequent studies on sovereignty and authority.

The next volume to be published was a study of authority,
which he called «some sort of sequel » to the 1917 book (21).
However, it is more in keeping with the logical development of his
project for me first to explain his 1921 book on The Foundations of
Sovereignty. In this book, Laski suggests that we need to clarify basic
concepts like sovereignty, liberty, authority and personality: « we
want alike the history and the definition; or rather, we want the
history because its substance is in fact the definition » (22). It is the
history of sovereignty that he addresses in this study.

Laski explains that in the middle ages any sense of absolute
power was qualified both by « attention to the principles of abstract
right » and the belief in a contractual relationship by which the
prince had rights but also duties. But in the modern world « we have
moved from the medieval ground of universal ethical right to which
the state itself must bow, to a right of law which the state, through

(20)  Ibid., pp. 12, 13.
(1) Laski, Authority, p. ix.
(22)  Laski, Foundations, p. 314.
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its sovereign organ, is alike privileged to make and interpret » (23).
This move, he maintains, leads to two difficulties.

The first is that the claim is formal; the modern state might
formally be recognized as having unlimited power, but the govern-
ing relationship is still reciprocal and «in actual fact there will
always be a system of conditions it dare not attempt to transgress ».
When they do, as James II discovered, it leads to revolutionary
overthrow or, as George III and the British Parliament discovered a
century later, it leads to the American Revolution. His second point
is that initially the European nation-state’s claim of sovereignty was
a weapon against the external aggression of Rome and particular
difficulties arose when it was extended to internal arrangements.
This was because « the true heart of a state is its government » and
the unity that government represents « is not so much the interest of
its subjects as a whole as of that part which dominates the economic
life of its members ». The orthodox theory of sovereignty forces
these different interests within society into a unity and places itself
« at the disposal of the social group which, at any given historical
moment, happens to dominate the life of the state » (24).

The formal legal account of sovereignty thus « takes its stand
upon the beatification of order » and does not inquire into « the
purposes for which order is maintained ». It is for this reason that
this formal account can never provide the basis of a working
philosophy of the state. The foundations of sovereignty, he con-
cludes, « must strike deeper roots if they are to give us a true
philosophy » (3).

Laski recognized that the modern foundations of sovereignty
are commonly conceived in terms of the Rousseau’s synthesis:
sovereignty is associated with the people as a whole and their will —
the general will — is supreme. But these claims must be critically
examined. Rousseau had emphasized the distinction between state
and government, and vested sovereignty in the former alone. Yet the
business of the modern state is much too complex to be conducted
by the people directly. And since the scale of modern social life

@) Ibid., pp. 9, 16-17.
@4)  Ibid., pp. 22, 27, 28-9.
(25)  Ibid., p. 29.
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involves specialization of function, the device of representation
cannot be avoided. If popular sovereignty « means that the whole
people is, in all but executive detail, to govern itself » it is « an
impossible fiction ». In reality, we adopt Rousseau’s distinction
between state and government, but vest ultimate power «in the
hands of that minority which is able most effectively to manipulate
the inert mass of the population » (26).

Laski accepts that popular sovereignty, the idea that the
interest of the mass must prevail over the interest of any particular
group, provides the criterion of public good. But he emphasises that
« the real problem lies not so much in the announcement that the
interest of the people as a whole must be the ultimate governing
factor, as in the means taken to secure the supremacy of that
interest ». And on this matter, the practice « limps painfully behind
the theory it is to sustain ». His point is that the British state has
been democratized, becoming a positive state in which « for the
realization of good, it has embarked upon an effort [...] to control
the national life by governmental regulation ». But it has done so
without our political institutions keeping pace with the changes in
social and economic structure. The liberty and equality promoted by
Rousseau and implied in the modern state are purely formal: « The
industrial worker has the suffrage; but he is caught in a system which
deprives it of any fundamental meaning » (27).

This brings us to his work on authority. Authority in the
Modern State was designed as a sequel to his first book. « When I
have finished similar studies in the political theory of the Catholic
Reaction in France during the nineteenth century », he says in the
preface to Studies, « it may be that I shall be able to attempt a more
comprehensive theory » (28). This more comprehensive theory is
advanced in the Authority book. Its thesis is that the problem of
sovereignty is one merely aspect of a more general problem of
authority. While his studies on the state and sovereignty have been

(26) Ibid., p. 214.
(27)  Ibid., pp. 227-28, 30, 34, 76.
(28)  Laski, SPS, p. iv.
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mainly « negative and critical » the ambition of this book is « posi-
tive and constructive » (29).

After addressing the authority of the state as a general phe-
nomenon in the first chapter come the promised detailed studies of
the history of nineteenth century French thought. Laski justifies this
because « it is in France, above all, that the ideals I have tried to
depict are set out in the clearest and most suggestive light » (39). The
argument presented in his essay on De Maistre in the Studzes book
is now extended through analysis of Bonald’s worship of absolute
sovereign power, of Lamennais’s struggle between order and liberty,
of Royer-Collard’s liberal denial of sovereignty, and finally through
the transition from statism to governmentalism in the syndicalist
claim that property must be replaced by social function as the key
principle of political life. But it is the one hundred page first chapter
that is of most relevance to our inquiry.

It begins by distinguishing between state and government
which, as we have seen, was emphasized in Rousseau’s work. For
Laski the state cannot be equated with society because the state is
« concerned only with those social relations that express themselves
by means of government ». However wide those relations are, there
will always be associations, such as churches, trades unions, and
other voluntary societies, that exist independently of the state and
resist absorption into it. But he recognises that because the state
exists to promote the good life, we vest government with the
authority on the assumption that it fulfils the purpose of the state.
Government therefore « wins our loyalty by the contribution it can
make to the achievement of the state-purpose » (31).

Laski then argues that Rousseau goes wrong by equating the
state with society, an error compounded when the state’s authority
is assumed by its executive organ, the government. To say that the
state is the supreme embodiment of power is only to say that the
state exists « as the most adequate means we have yet invented for
the promotion of an end we deem good ». But if the state’s sover-
eignty means that its will must be obeyed, then that rather depends:

(2°)  Laski, Authority, p. ix.
(30)  Ibid.
Gl Ibid., pp. 267, 28.
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« the thesis is self-evident when it acts in accordance with that end;
but no one, surely, would urge that the state must be obeyed if the
methods it followed were those of Machiavelli’s prince » (32).

It follows, argues Laski, that the state’s claim to sovereignty
rests on two conditions: consent and rightness. According to what
criteria can the state be said to have consented to some course of
governmental action? Under what criteria can that course of action
be deemed « right conduct »? Numerical majorities may justify
political action, but they cannot provide a guarantee of rightness.
Public opinion might be important, but this does not explain what
is « public » and when it is « opinion ». A realistic analysis must
accept that what is termed state action is in reality action by its
government and governmental action becomes state action only if it
gains acceptance. State action is therefore « simply an act of gov-
ernment which commands general acceptance » (33).

This brings us to the basic question of authority. Why do
people obey government? Why is there « a voluntary servitude of a
large mass [...] to a small portion of their number »? (34) These
questions, argues Laski, have never been adequately answered by
political philosophers: Hobbes founded obedience on fear and
Rousseau tried to locate it in consent, but each built their explana-
tions around the fiction of social contract. The inquiry can be
advanced only by starting with existing realities and examining how
subjection through fear is transformed into consent. From such a
perspective, any formal legal theory of sovereignty is worthless:
absolute in theory, in actuality the state’s sovereignty is subject to
limitations. Our attention must therefore focus on the conditions
under which sovereign power is actually limited.

Laski’s account runs as follows. People may obey but no one
surrenders their entire being to the state. They have a sense of right
and wrong and if governments act contrary to this sense, the people
are « pricked into antagonism ». They also have expectations that
the state will fulfil its purposes, and when « the realisation of these
hopes is keenly enough felt to be essential to the realisation of the

(2)  Ibid., p. 29.
(%) Ibid., p. 31.
o4 Ihid, p. 32.
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purpose of the state we have a political right ». This political right is
« not justified on grounds of any abstract or absolute ethic ». It is a
demand born of «the general experience of the state » and is
recognised by society as « directly essential to the common good ».
And if « power is so exerted as to refuse the recognition of that right,
resistance is bound to be encountered » (3%).

Laski argued that the labour movement was now demanding
that every member of the state must be able to secure those goods
that are «the requisites of healthy life and worthy citizenship ».
These demands impose conditions on authority, such that rights are
now « written into the fabric of the state by the constitutional
processes provided by law ». And whenever «a group of persons
large enough to make its presence felt demands the recognition of
certain claims, it will not recognise a law which attempts defiance of
them; nor will it accept the authority by which that law is enforced ».
Laski then offered two examples from contemporary politics: first,
how Ulster Unionists before 1914 refused to accept the sovereignty
of an Act of Parliament which granted self-government to Ireland
and secondly how the suffragettes pursued their cause in defiance of
the ordinary rules of law (3¢).

Governmental action, he maintained, is conditioned by politi-
cal right, that is, by the expression of the hopes and expectations
that subjects have of their state. A power that fails to achieve these
basics abuses that public trust. And that power must be limited by
this sense of political right « because otherwise there is no means,
save continual revolution, of achieving the purpose of the state ».
Every government, in short, is merely « a de facto government except
insofar as the rightness of its effort makes it de jure » (37).

In these three books, Laski analyses the concepts of state,
sovereignty and authority to show how all claims to absolute power
are misconceived. The concepts are all conditioned by a claim of
political right whose source is located « less in any formal constitu-
tion than in the effort to secure in the state the expression of a

(°)  Ibid., p. 43.
(6) Ibid., p. 44.
(7)  Ibid., pp. 48, 58.
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certain spirit » (38). But a claim of political right is not of itself
sufficient protection against governmental power. In the positive
state, Laski acknowledges, political right must be strengthened by
the provision of institutional safeguards.

4. A Grammar of Public Law.

Laski brings his analysis of the positive state to a conclusion in
1925 with the publication of A Grammar of Politics. The book is in
two parts: the first is an analysis of the principles of the modern state
— sovereignty, rights, liberty, equality, property and authority —
and the second examines the governmental institutions needed for
their realisation. The first part examines the principles that legiti-
mate modern government, while the second shows how in practice
these principles are being thwarted. Laski’s overall aim is to show
how governmental institutions must be reformed to realise the
potential implied by these modern principles.

The book’s title is misleading. It is less a « grammar » of
« politics » than a programme for reconstituting the foundations of
the modern state. It is an account of what generates authority in the
modern state and the institutional arrangements through which that
authority is sustained and legitimately exercised. Once public law is
understood as « an assemblage of rules, principles, canons, maxims,
and manners that condition and sustain the activity of govern-
ing » (39), then Laski’s Grammar — which connects theory with
practice, the concepts with the institutions — is more appropriately
seen as a study of the grammar of public law. Interpreting him in this
way, I also follow him in distinguishing between principles and
practices.

Laski begins by reprising his account of state and sovereignty
to emphasise that if the will of the state is the will of its government,
there can be no absolute sovereign authority in the sense expressed
by Austin and no inherent rightness about its decisions. Rightness
depends on the extent to which governmental decisions adhere to

(8) Ibid., p. 69.
(®°) M. LouGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford, Oxford University Press,
2003, p. 30.
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the state’s basic purpose, which is to realise the common good. He
then elaborates on the idea of purpose, by which he means « to
realise my best self in common with others » (49).

Laski’s conception of purpose is an ambiguous blend of
Bentham, Rousseau and Green. His notion of purpose adapts
Bentham’s theory of utility to contemporary conditions, but his
claim that social good involves « such an ordering of our personality
that we are driven to search for things it is worthwhile to obtain » is
far removed from orthodox Benthamism (#!). As an appeal to a
higher purpose, it resonates more strongly with Rousseau’s concept
of the general will, though Laski clearly rejects what he perceives to
be Rousseau’s idealism (+2). His sense of the purpose of social
organization seems closest to the ideas of individual self-realisation
and realisation of the common good that are associated with the
philosophy of T.H. Green (43).

Laski argues that although the state exists to perform this sense
of purpose because its will is the will of its government, realisation
of that purpose remains contentious. Further, because the idea of an
absolute sovereign state no longer holds in the modern world,
sovereignty must be replaced by a claim to authority. This is a
significant shift. Claiming that authority is essentially federal in
nature, he shifts the focus from sovereignty to authority, highlighting
the reciprocal relationship between authority and rights. His analysis
of rights, liberty, equality, and property become the most important
innovations in this work.

Since the character of a state must be judged by its contribu-
tion to human welfare, its acts are rightful not by reason of their
source but by virtue of their contribution to that purpose. And since
purpose is best expressed in the language of political right, the state
must be conceived as not creating but only recognising those rights.
The character of a state is revealed by the rights it acknowledges.
Rights recognition is a basic criterion of the state’s authority.

40) - Laskt, Grammar, p. 39.

(#9)

(#1)  Ibid., p. 25.

(42)  Ibid., p. 68: « A general will, in Rousseau’s sense, is [...] an impossibility ».
(#3)  T.H. GreeN, Lectures on the Principles of Political Obligation (1885-88),

London, Longmans, Green & Co, 1924.
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These rights, Laski stresses, are not natural rights. They do not
constitute a permanent and unchanging catalogue of goods reflect-
ing the natural order of things. But his concept of rights is broader
than those adopted by Hobbes and Bentham, who define rights
simply as claims the state willingly acknowledges. How, then, does
he explain the existence of rights which demand recognition in that
state?

Acknowledging that rights vary according to context, Laski
maintains that they express « those conditions of social life without
which no man can seek, in general, to be himself at his best ». The
test is that of utility: in a modern democratic state where each citizen
is of equal worth, « the utility of a right is [...] its value to all the
members of the State ». Rights, therefore, are always relative to
functions. I have rights « that I may make a contribution to the
social end ». They are possessed because citizens are performing
duties. But those duties, he emphasises, are towards the ends that
the state aims to serve rather than simply to the government of the
day. Consequently, there are circumstances « in which resistance to
the State becomes an obligation if claims to right are to be given
validity ». This is because rights are not created by positive law but
are its precedent conditions. Rights « are that which law is seeking
to realise » (44).

But it is not just as a member of the state than an individual has
rights. The individual also has rights of personality which may be
expressed through various forms of association. Consider, for ex-
ample, the status of the Roman Catholic Church which, Laski says,
must persist unhindered by the state « because invasion of its sphere
means the destruction of the quality it brings to the life of its
members ». Such an accommodation does not jeopardize the role of
the state as « the co-ordinating factor in the community »; it merely
acknowledges the federal character of social organization. Since the
state is not the body from which other bodies derive, it must
recognize these rights of personality before it can demand a citizen’s
loyalty (+).

(44)  Laski, Grammar, pp. 91, 92, 94, 96, 105.
(#)  1bid., pp. 97, 98.
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This explains the concept of rights, but the challenge lies in
their realization. The adoption of rights in written constitutions
« will doubtless give them greater sanctity », says Laski, but « they
will not ensure their realization ». Acknowledging that this raises a
problem « as difficult as any in the realm of political science », he
argues that any system of rights must respect three aspects: the
interest of the individual, the interest of the various groups which
express the individual’s personality, and the interest of the commu-
nity (46). To achieve this, it is necessary to establish an institution
with the responsibility of interpreting and enforcing a set of com-
mon rules.

Laski’s account of rights is the foundation for his concepts of
liberty, equality and property. By liberty is meant «the eager
maintenance of that atmosphere in which men have the opportunity
to be their best selves ». There can be no liberty without rights since
without them we are « the subjects of law unrelated to the needs of
personality ». But liberty does not mean simply the absence of
constraint. « Whenever there are avenues of conduct which must be
prohibited in the common interest », explains Laski, « their removal
from the sphere of unrestrained action need not constitute an
invasion of liberty ». He therefore rejects Mill’s attempts to invoke
liberty to determine the limits of state interference because « the
separate freedoms I use are not freedoms to destroy the freedoms of
those with whom I live » (47). Liberty is a positive quality enabling an
individual to determine the path towards attaining their best self.

For liberty to exist, there must be effective mechanisms by
which government can be held accountable. These must include
« the organised and conscious power to resist in the last resort »
since it is this implied threat that safeguards against abuse by
government. Drawing a distinction between three aspects of liberty,
he points to the necessary institutional safeguards. First, private
liberty, the opportunity to exercise choice in areas such as freedom
of religious worship, which only affect the individual. Secondly,
political liberty, the freedom to be active in public affairs. For this,
two conditions must be in place: individuals must have received

(46)  Ibid., pp. 103, 135.
(#7)  Ibid., pp. 142, 144.
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enough education that they can express themselves in a way that is
intelligible to others and there must be an honest and efficient mass
media. The third aspect is economic liberty, the « security and the
opportunity to find reasonable significance in the earning of one’s
daily bread », a liberty that not only requires freedom from « fear of
unemployment and insufficiency » but also « implies democracy in
industry ». For the great majority of citizens, then, freedom will not
be realised without the existence of « special guarantees » (48).

These conceptions of liberty intersect with the concept of
equality. For Laski, equality does not mean « identity of treatment »
and « does not even imply the identity of reward for effort so long
as the difference in reward does not enable me, by its magnitude, to
invade the rights of others ». Although it implies a « certain levelling
process » it is essentially « a coherence of ideas » according to which
the « realisation of my best self must involve as its logical result the
realisation by others of their best selves ». Equality therefore means
the absence of special privileges and the provision of equal oppor-
tunities. Great inequalities of wealth make the attainment of free-
dom impossible because the rich will find ways of manipulating
government to protect the amenities represented by their prop-
erty ». Consequently, the first essential « is approximate equality of
wealth ». Any distinctions of wealth and status « must be distinc-
tions to which all men can attain and they must be required by the
common welfare » (4°). That is, any advantages must relate to the
performance of a social function.

Political equality, then, « is never real unless it is accompanied
by virtual economic equality » because otherwise political power « is
bound to be the handmaid of economic power ». These economic
inequalities arise mainly from the workings of the property system.
There is an understandable impulse to acquire property, whether to
provide security against change in fortunes, to enhance leisure, to
protect children, and so on. There is also an ethical justification
based in return for effort. But private property, Laski argues, is not
a simple and unchangeable thing, and in the modern world it has
become increasingly recognized that property is « a product less of

(48)  Ibid., pp. 144, 147-8, 148, 149.
(#9)  Ibid., pp. 153, 154, 157, 161, 157.
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individual exertion than of the total forces in society ». Since
property increasingly depends upon the operation of social forces,
its rights are « socially created » (°°). The key challenge is to specify
a concept of property which fits the morality of the times.

A modern conception of property depends on a rights-based
conception of the individual. Individuals have rights to control
things to the extent that such control enables them to realise their
best selves, but no one has « a moral right to property except as a
return for functions performed ». This mainly counts against those
who live from the proceeds of ownership, especially inherited
wealth, since this group will have ready access to the sources of
political power and will come to dominate its institutions. This,
Laski maintained, was the problem in contemporary Britain. By its
alliance with the finance capitalism, the landed aristocracy had
reproduced itself so that the « grocer of one generation is the peer
of the next », generating a plutocracy at the summit of the pyramid
with no measurable utility to the community (°1).

Property is rational, Laski argued, when it is the outcome of a
function and its rights are legitimately enjoyed when « accompanied
by the performance of duties ». Property is therefore both a theory
of reward and a theory of economic organisation. Remuneration
depends on «the condition of performing work recognised as
useful », leading to the conclusion that although the miner and the
judge display an equality of effort, the value to society of a skilled
judge is accepted as greater than that of a skilled miner. With respect
to economic organisation, Laski argues that modern society recog-
nises « the socialised production of those elements in the common
welfare which are integral to the well-being of the community », that
those industries retained in private production must work under
standard conditions of employment, and that industry must be
operated by principles of qualification and publicity (°2).

In concluding his disquisition on property, Laski maintained
that the present system was psychologically inadequate, resting as it
did on fear, that it was morally inadequate because it conferred

(%) Ibid., pp. 162, 181, 183.
(1) Ihid., pp. 184, 185, 186.
(2)  Ibid., pp. 188, 196, 204.
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rights on « those who have done nothing to earn them », and was
economically inadequate because « it fails so to distribute the wealth
it creates as to offer the necessary conditions of health and security
to those who live by its processes » (°*). This holds dangers for any
state aspiring to liberty and equality, not least because of the risk of
losing the allegiance of the majority of its members.

Laski concludes Part I, the basic grammar of public law, with
an account of authority. The authority of government is « a function
of relations » and it derives that authority from «the way those
relations are organised ». Contrary to orthodox assumptions of
modern political philosophy, authority is not derived from the
consent of the people; this is a « specious intellectualism ». Author-
ity is generated and maintained by government being able to co-
ordinate the experiences of those affected by its decisions. This
explains why administrative decisions should be decentralised, why
those affected should be consulted, why the principle of hierarchy
implied by sovereignty must be abandoned, and why the organisa-
tional form should be federal. « The groups we encounter in social
and industrial life », he notes, « need to be federally related to the
government if the decisions of the latter body are to be wise ». And
in order to make its law valid, the state must discover « the legality
of law » (54).

The Grammar draws its analysis to a synthesis by reinterpret-
ing the idea of law. As a system of rules posited as the will of the
state, law is morally neutral. But for law to be associated with justice,
it must be «the expression of relations found adequate in [...]
experience » and must be « built upon an induction from the widest
possible experience it can know ». Drawing on Maine’s claim that
the movement of modern societies is from status to contract, Laski
argues that with the emergence of the positive state the movement is
from contract to relation: « It is an endeavour to make rights and
duties flow from the functions involved ». This is a sociological
conception of law which « makes the concepts of jurisprudence
grow out of the facts of life ». For Laski, law is not simply command,

(%) Ibid., p. 216.
(%) 1bid., pp. 243, 241, 280, 251.
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the will of the state. It is « that from which the will of the State
derives whatever moral authority it may possess » (5°).

In defining law, Laski distinguishes between law as the will of
the state and the law that makes the state. The former is positive law
whereas the latter is an expression of « political right ». Political
right, as used by Rousseau in calling his inquiry into the legitimisa-
tion of political order the search for les principes du droit poli-
tigue (°6), is that which specifies the true basis of public law. Laski
would agree with Rousseau that placing the law above man is a
problem in politics similar to that of squaring the circle in geometry:
if it can be solved good government results, but if not then, rather
than achieving the rule of law, «it will be men who will be
ruling » (°7). But sceptical of the value of such intellectualism, Laski
preferred to ground the claim to legal validity in experience, in
prudential and proportionate judgment. For this reason, Laski’s
study of the conceptual foundations of public law is best conceived
as an exercise in political jurisprudence (°8).

5.  The Inustitutional Scheme.

The second part of Gramimar is a veritable tour d’horizon, a
350-page survey of the entire social world conceived as an institu-
tional scheme. It is a comprehensive analysis, but less a grammar
than a sustained argument for the radical reform of economic and
political institutions. And although it is presented as a review of
western institutions, in reality it is Laski’s own blueprint of a
Constitution for the Socialist Commonwealth of Great Britain (°9).

(%) Ibid., pp. 276, 279, 286.

(°¢)  J-J. Rousseau, The Social Contract (1772), in his The Social Contract and
other later political writings, Victor Gourevitch ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 1997, pp. 39-152, p. 39.

(7)  J-J. Rousseau, Considerations on the Government of Poland and on its
Projected Reformation (1772), in The Social Contract and other later political writings, cit.,
pp. 177-260, p. 179.

(°8) M. LouGHLIN, Foundations of Public Law, Oxford, Oxford University Press,
2010, chs 4-6; Ip., Political Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 2017.

(%) Cf.S. & B. WEBs, A Constitution for the Socialist Commonwealth of Great
Britain, London, Longmans, Green & Co, 1920; see Laskt, Grammar, pp. 335-40, 428.
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His economic reforms, which are the more radical, will be briefly
introduced before turning to political reforms.

Laski’s thesis is that the inherited social, economic and politi-
cal system can no longer continue without radical change. The
coming of democracy means that we are now living under a system
whose moral assumptions are rejected by the majority. This leads to
«a desire for its active overthrow which [...] must lead either to
concessions or to revolution » and since the latter «is probably
incompatible with the maintenance of civilised life » the concessions
must be great enough to « assure a world-order in which the average
man is assured of the opportunity to realise his best self » (6°). That
requires the institution of an economic system that satisfies the basic
principles of justice.

To realize this objective, Laski proposes to divide the govern-
ment of industry into three classes (6!). Into the first fall those
industries « urgently affected by a public character, which are
monopolistic in their nature » and whose operation « is essential to
the welfare of the community ». These industries, such as the
railways and public utilities, must be operated for use rather than
profit and should therefore be nationalised. The second category
concerns commodities, such as agriculture and milk and bread
production, which are not natural monopolies but where the public
interest is paramount. This category, in which « the less room there
is for private profit the better », is the natural sphere of « the
consumer’s co-operative movement ». Finally, there is a third cat-
egory in which « the commodities produced are not invested with a
public character », and this is left to private enterprise. Here, « the
forms of industrial government may be as various as human inge-
nuity can suggest » and all the state requires is conformity to wage
and labour standards (¢2).

As he had previously stated, the crucial reform was to bring
about « the removal of industries essential to the welfare of the

(€0)  Laski, Grammar, pp. 539, 540.

(¢1)  For his early thoughts on this question see: R.H. Tawney, H.J. Laski,
Introduction, in RB. HALDANE, The Problen: of Nationalisation, London, Allen & Unwin,
1921.

(©2)  Laski, Grammar, pp. 436, 436-7.
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community from the danger of exploitation of private enter-
prise » (¢*). In Grammar, he examines the governance arrangements
of these various industrial categories in detail. He recognizes that
two groups of thinkers will find his plans unpalatable. To the
communists they will appear conservative, and to them his answer is
that revolutions « do not achieve the direct end to which they aim »
and the weapons they use « destroy by their character the prospects
they have in view ». The other group, the advocates of laissez-faire,
he denounces as retaining a naive faith in a system that the working-
classes have rejected and which « involves dislocation as the law of
its being », implies « a distribution of property at no point referable
to moral principle », and entails « waste and corruption and ineffi-
ciency » (64).

With respect to political institutions Laski complains that
philosophers have spent too much time on the « abstract metaphys-
ics of power » and the «intangible State » to the neglect of the
« central fact that what is truly important is the relationships of those
who act as its agents ». The « true » state, by contrast, is « a body of
men issuing orders, and what must be considered is the range of
subjects to which their orders should refer, and the methods by
which abuse of power must be adequately prevented » (¢3). Working
on this principle, he provides a comprehensive review of the insti-
tutional arrangements by which public power is allocated and
exercised.

Recognising that the tripartite separation of powers means
neither equal distribution nor complete separation of personnel, he
nevertheless argues that some differentiation is essential to the
maintenance of freedom. Laski also favours Britain adopting a
written constitution, not only to avoid the unlimited authority of
Parliament but also because, in the reforms he countenances, this is
« the only method by which the effective control of the powers
allotted to the constituent parts of a federation can be guaranteed to
them ». Within that scheme, judicial independence is of fundamen-
tal importance, as is the principle that all governmental action be

(¢3) H.J. Laski, Karl Marx: An Essay, London, Allen & Unwin, 1922, p. 33.
(¢4)  Laski, Grammar, pp. 506, 507.
() Ibid., pp. 430-1.
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open to scrutiny by the courts. He accepts that judicial review of
legislative acts is contentious, often revolving as it does on judg-
ments of reasonableness rather than application of strict legal prin-
ciples, but he argues that it follows logically from a written consti-
tution. However, any such constitution should be more easily
amendable than the American Constitution to prevent the judiciary
from « exercising more than a limited control over the political
sphere » and to maintain the capacity to make changes that accord
with contemporary public opinion (¢¢).

Laski then considers the legislative, executive, and administra-
tive design principles that accord with the reformed British state.
Approving of the party system as an effective broker of ideas and
because it makes intelligible « the results of its failure », he sees its
strength as bringing « an alternative government into immediate
being ». But he rejects the system of proportionate representation
because it intensifies « the complexity of choice », increases « the
power of the professional organiser », destroys « any prospect of
personal relations between member and [...] constituents », and
transfers « the place where governments are made [...] to the
obscurer recesses of the legislative assembly ». He also proposes that
a single-chamber legislative assembly best meets the needs of the
modern state, arguing that that assembly must be organized into a
system of legislative committees shadowing the work of a govern-
ment department and involving the use of committees with inquisi-
torial and deliberative functions (¢7).

The political element of the executive would be constituted
along the lines of the Cabinet system but reformed to strengthen the
central executive’s role in co-ordinating and controlling administra-
tion. Consequently, « no department should have the power to issue
rules until they have been presented to the appropriate committees
for criticism ». The administrative function would be entrusted to
permanent officials recruited on merit and rendered accountable not
only politically, but also legally by removing Crown immunity from
suit and establishing effective mechanisms of administrative re-

(¢6)  Ibid., pp. 305-6.
(67)  1bid., pp. 314, 315-6. See also, H.J. Laskt, The Problen of a Second Chamber
(1925), in Ip., Studies in Law and Politics, London, Allen & Unwin, 1932, ch. 4.
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dress (¢8). Abandoning his early flirtation with guild socialism, Laski
accepted that central government would need to control the work of
local authorities through the enforcement of uniform standards of
minimum attainment in areas such as education, housing and health,
while not stifling local government’s efforts to pursue community
enterprise. Finally, Laski includes a chapter on the judicial process
which addresses appointment, promotion, relations with the execu-
tive, and access to justice and reinforcing the basic messages that
independence is a condition of liberty and that provision of public
support for legal advice is a condition of equality of access (¢9).

The whistle-stop tour of the institutional framework of mod-
ern government that Laski offers in Part IT of the Grammar is driven
by the principles of effectiveness, openness, accessibility, and ac-
countability. It is designed to realise true liberty, though critics
might question whether the vision of a Panoptic society with its
comprehensive network of boards, committees, and oversight agen-
cies is well-designed to achieve that objective.

6. Lask:’s political jurisprudence.

During the first decade of his academic career, Laski laid out
a blueprint for a new conceptual and institutional framework of
public law necessary to realise the new social order that was
emerging. His first task was to challenge the notion that the state has
an ideal character and claims the undivided allegiance of its subjects.
Arguing that the will of the state is in reality the will of its
government, he maintained that although it may assert a legal right
to enforce obedience, the rightness of its conduct depends on
whether its acts promote the common good. Laski here argues, first,
that the state must prove itself through its achievements rather than
its abstract claims and, secondly, that however important politically,

(¢8)  Laski, Grammar, 391. These issues are elaborated in H.J. Laski, The Civil
Service and Parliament, in RB. HALDANE et al., The Development of the Civil Service,
London, PS King & Son, 1922. The problem of Crown immunity had been the main
theme of his essay The Responsibility of the State in England (1919), reproduced in Laski,
Foundations, pp. 103-38.

(¢°)  Lask1, Grammar, ch. 10.
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the state is merely one type of association among many in society:
« Like any other group, what it is and what it will be, it can be only
by virtue of its achievement » (79).

In these foundational studies, Laski’s analysis of state, sover-
eignty and authority is pragmatic, pluralist, institutionalist, and
functionalist. His pragmatism is seen in his embrace of an experi-
mental method that requires proof of achievement from any claim to
authority, his pluralism in his claim that authority is federal, his
institutionalism in the claim that all institutions have the allegiance
of their members, and his functionalism in the argument that the
state must be judged by its service to its citizens. Laski drew
philosophical inspiration from the works of John Dewey and Wil-
liam James ("), and derived his public law orientation from the
methods of Roscoe Pound, LLéon Duguit and Maurice Hauriou (72).

His project, both intellectually and politically, was remarkably
ambitious. Writing so much on such a broad scale so quickly, it is
not surprising that his scheme contains ambiguities and even con-
tradictions. Laski’s view of the state, for example, was hardly
consistent. Rejecting the claims of syndicalism and guild socialism
that the state must be abolished (73), he nevertheless maintained that
it is « only one of the associations to which [the individual] happens

(79)  Laski, Foundations, p. 170.

(71)  Laski, SPS, p. 23: « Such difficulties as this the pluralistic theory of the State
seems to me to remove. As a theory it is what Professor Dewey calls ‘consistently
experimentalist’ in form and method ». Laski, Foundations, p. 169: « The pluralistic
world, said James, is [...] more like a federal republic than an empire or a kingdom ».

(72)  Laski, Authority, p. 42: « There is [...] a vast difference between what Dean
Pound has admirably called ‘Law in the books” and ‘Law in action’. It is with the latter
alone that a realistic theory of the state can be concerned ». Ibid., p. 360: « Nor is it
possible to obtain any large measure of agreement as to where technical service ends and
the detention of a part of public power begins. M. Hauriou does not doubt that teachers
and postmen are fonctionnaires d’autorité ». Ibid., p. 378: « The sovereign state, as M.
Duguit has repeatedly emphasised, is becoming a great public service corporation; and
its organs demand readjustment to the new purposes it is to serve ».

(7*) Cf. G.D.H. Cot, Social Theory, London, Methuen, 1920, p. 135: « The
co-ordinating agency can only be a combination [...] of all essential associations, a joint
Council or Congress of the supreme bodies representing each of the main functions in
Society ».
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to belong » (74). But he also recognized that its compulsory nature
and co-ordinating functions gives the state the potential to be the
pre-eminent institution. This assumes greater significance in his
account of the positive theory of the state in the Gramzmar, where he
defines the state as « the keystone of the social arch » arguing that it
claims « a supremacy over all other institutions » (7). But these are
minor ambiguities in the context of his overall objective.

Of particular importance is his recognition that the state has its
own distinctive political purposes and does not operate simply as an
instrument of economic power. The modern democratic state serves
the purpose of promoting liberty and equality in the cause of the
social good. This purpose is elaborated through a discourse of
« political right » that depends for its vibrancy on maintaining a
determined political will. « The knowledge that an invasion of
liberty will always meet with resistance from men determined upon
its repulsion », he argues, «in the last analysis is the only true
safeguard that we have » (7¢).

This discourse of political right is the key to Laski’s conception
of public law as a set of political institutions orientated towards
realising the good society. In the regime operating in contemporary
Britain, in which economic power was held by the few, he argued
that the common good could not be realised without political
struggle. But this meant evolutionary reform rather than revolution-
ary overthrow. Given the existence of well-established institutions of
parliamentary government, political struggle must work through
these institutions, reforming them where necessary, to realise a
democratic society. Laski advocated this parliamentary road to the
good society — as against revolutionary upheaval — for two main
reasons. He argued, first, that once privileges are removed through
democratic means, the privileged class would be forced to set
themselves against democracy. The working class could then present
themselves as upholders of legality, democracy and constitutional

(74)  Laski, SPS, p. 19.

() Laski, Grammar, p. 21.

(76)  H.J. Laskt, Liberty in the Modern State (1930), Harmondsworth, Pelican,
1937, p. 94.
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legitimacy, and the privileged class as its destroyers (77). Secondly,
Laski believed in the vital importance of maintaining civil liberties.
Whatever their origins, the basic liberties — freedoms of speech,
expression and association, and of equality before the law regardless
of race, colour and creed — were not just bourgeois aspirations.
They were human achievements of universal value and whenever
they were lost, as in the emergency conditions of revolutionary
upheaval, history suggested they were not easily restored.

In a series of essays in the late 1920s, Laski explored the
implications of his method and the reforms to the legal system that
would be required. In Law and the State he explained that «a
philosophy of the State can never rest satisfied with the maxims of
formal jurisprudence » since it « must seek a bridge between the
purely logical world of ideal concepts, and the actual world about
us ». Institutions of the state justify themselves by their ability to
meet contemporary needs; « once they fail in this, new institutions
become necessary » — something that many continental jurists have
recognized but that the British have yet to do so. The emergence of
a new world-order is « making our political conceptions rapidly
obsolete for the purposes they have to fulfil », and these develop-
ments require « the construction of a new juristic edifice » (78).

(77)  Cf. Friedrich Engels, 1895 Preface to Karl Marx, The Class Struggles in France
(1850): « With this successful utilization of universal suffrage, an entirely new mode of
proletarian struggle came into force, and this quickly developed further. It was found that
the state institutions, in which the rule of the bourgeoisie is organized, offer still further
opportunities for the working class to fight these very state institutions. They took part in
elections to individual diets, to municipal councils and to industrial courts; they contested
every post against the bourgeoisie in the occupation of which a sufficient part of the
proletariat had its say. And so it happened that the bourgeoisie and the government came
to be much more afraid of the legal than of the illegal action of the workers’ party, of the
results of elections than of those of rebellion. [...] The irony of world history turns ev-
erything upside down. We, the ‘revolutionaries’, the ‘rebels’ — we are thriving far better
on legal methods than on illegal methods and revolt. The parties of order, as they call
themselves, are perishing under the legal conditions created by themselves. They cry de-
spairingly with Odilon Barrot: la légalité nous tue, legality is the death of us; whereas we,
under this legality, get firm muscles and rosy cheeks and look like eternal life » https://
www.marxists.org/archive/marx/works/1850/class-struggles-france/intro.htm.

(78)  H.J. Laskt, Law and the State, in « Economica », 9 (1929), p. 267; reproduced
in Ip., Studies in Law and Politics (hereafter SLP), pp. 237-275, pp. 239-40, 244, 271.



280 QUADERNI FIORENTINI L (2021)

Other essays dealt with the necessary institutional reforms.
Arguing the need to reshape the foundations of the legal to meet
the needs of a democratic society, he proposed «a movement
towards law reform as vigorous and as far-reaching as that which
Bentham inaugurated a century and a half ago ». The problem was
that through universal suffrage Britain had become a political
democracy but was not yet a social or economic democracy. Despite
lip service paid to the principle of equality before the law, «no
maxim is more deeply rooted in the mind of the masses than the
belief that there is one law for the rich and one for themselves » (7).
Based on this analysis, he advocates a series of legal reforms
including reorganising the legal profession, establishing a Ministry
of Justice, and reforming the judicial appointment process (8°).

By the end of the decade, Laski had effectively completed his
survey. His achievements were widely admired, with George Catlin
in 1931 writing that Laski’s « work in this century is already as
important as was that of Mill in the last century, and is as certain
of immortality » (81). Yet this early promise was not to be fulfilled.
Political developments in the 1930s caused Laski to doubt the
efficacy of the gradualism he had so vigorously advocated in the
1920s and to adhere instead to an economic determinism in which
the state is « simply the executive instrument of the class in society
which owns the means of production ». In the mid-1930s, this
brought from him a confession: « I now recognise (so far at least
as I am concerned) that the pluralist attitude to the state and law
was a stage on the road to an acceptance of the Marxian attitude
to them » (82). This leads to a different story (83). Nevertheless,
despite various criticisms made of Laski’s work during this period,

(7°) H.J. Lask, Justice and the Law, in SLP, pp. 276-296, pp. 276, 290.

(89)  Ibid., pp. 291-2; H.J. Laski, The Technique of Judicial Appointment, in SLP,
pp. 163-180.

(81)  G.E.G. CaTLIN, Review of Laskr, Liberty in the Modern State, in « American
Political Science Review », 25 (1931), pp. 733-735.

(82) H.J. Laski, The Crisis in the Theory of the State (1937), Introductory
Chapter to 4" edn of Grammar, pp. i-xxvii, pp. xii-xiii.

(8) T take this up in M. LouGHLIN, Lask:s’s Materialist Analysis of the British
Constitution, in The Cambridge Handbook on the Material Constitution, M. Goldoni, M.
Wilkinson eds., Cambridge, Cambridge University Press, forthcoming, 2022.



MARTIN LOUGHLIN 281

there can be no doubting the originality of his account of political
jurisprudence and its importance in establishing the platform for
the realistic analysis of British public law that had hitherto been
entirely neglected.






CARLOS M. HERRERA

PLURALISMO GIURIDICO, DIRITTO SOCIALE, POLITICA.
SUL PROGETTO DI GEORGES GURVITCH

« Dans la réalité juridique actuelle, la Société avance et
I’Etat recule »

1. Pluralismo: un concetto tra realta e socialitd. — 2. Un rapporto difficile: pluralismo e
socialismo. — 3. Un programma politico per il pluralismo.

Nel presentare ai lettori italiani I'opera di Georges Gurvitch,
alla fine della Seconda guerra mondiale, Norberto Bobbio identifi-
cava in poche ma acute pagine il rapporto tra pluralismo giuridico e
politica. Infatti, per Bobbio, il pluralismo giuridico era ormai uno
degli aspetti piti interessanti sotto i quali si presentava « la polemica
contro lo Stato moderno ». Dopo aver collocato il pluralismo nel
campo delle idee politiche, Bobbio ne sottolineava 'originalita in
relazione al liberalismo, al costituzionalismo, alla democrazia o
persino al marxismo. In questo senso, il pluralismo cercava di
contrastare « la prepotenza dello Stato » e di « strappargli di mano »
il monopolio del potere giuridico. Lo Stato sarebbe unicamente uno
dei « possibili ordinamenti giuridici », il suo monopolio del diritto
era soltanto storico. E dal punto di vista dell’individuo, ogni attivita
sociale dell'uomo, che non sia strettamente politica, deve dispiegarsi
in associazioni diverse dallo Stato — in altre parole, ogni societa ha
un diritto suo proprio (1).

In contrasto con il liberalismo, che la cerca nei diritti naturali

(1) N. Bossio, Prefazione, a G. GurvitcH, La Dichiarazione dei diritti sociali
(1942), Milano, Comunita, 1949, p. 17.
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dell’individuo, la limitazione dello Stato voluta dal pluralismo giu-
ridico deriva, secondo Bobbio, dai diritti positivi dei gruppi so-
ciali (3). A differenza della democrazia, il pluralismo giuridico non
limita I'estensione della sovranita alla sfera della cittadinanza, ma la
estende invece ad altre dimensioni della vita dell’individuo, come
produttore, consumatore-utente e soprattutto uomo. E 'inversione
del rapporto tra societa e Stato non implica, per il pluralismo
giuridico, la scomparsa dell’organismo statale, come nel caso del
marxismo, ma la riduzione del suo campo di attivita.

In questa costellazione, Gurvitch era, per Bobbio, « il teorico
pit agguerrito e 'autorevole portavoce » del pluralismo giuridico, e
al tempo stesso un « filosofo militante » (3). Da acuto indagatore
della storia delle idee, Bobbio aveva sottolineato 'esistenza di due
tradizioni politiche nel pluralismo, quella del socialismo democra-
tico (da Proudhon a Harold J. Laski) e quella dell’organicismo (da
Otto von Gierke a Maurice Hauriou e Georges Renard), ponendo in
un certo senso Gurvitch alla confluenza delle due correnti (4).

Tuttavia, il concetto fondamentale su cui il suo sistema giuri-
dico era « imperniato » era quello di diritto sociale (°), definito come
«lessenza stessa della democrazia». E, a tal proposito, Bobbio
ricorda altre formulazioni analoghe di Gurvitch («la democrazia ¢ il
diritto sociale organizzato » o «la sovranita del diritto sociale ¢ la
democrazia »). Giustamente, Bobbio sottolineava la centralita dei
diritti sociali per il pluralismo giuridico nella sua relazione con la
politica. I diritti sociali appaiono come gli « espedienti » e le forme
organizzative attraverso le quali una democrazia sarebbe anche
economica e sociale. Attraverso i loro fondamenti, si poteva imma-
ginare una pluralita di associazioni di individui che collaborano su
un piano di uguaglianza all’interno della comunita nazionale.

Diritto sociale e pluralismo sono strettamente collegati nel
pensiero di Gurvitch, come due facce della stessa medaglia. Se il
pluralismo sara la cifra caratterizzante che Gurvitch imprimera da
un certo momento alla sua teoria — ora filosofica, ora giuridica, ora,

() Ivi, p. 18.
() Ivi, p. 13.
(4)  Ivi, pp. 19-20.
() Ivi, p. 22.
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infine, sociologica —, il diritto sociale incarna cio che ¢ piu finali-
stico nella attuazione del suo progetto. Certamente, questo rapporto
con la politica non impedisce di concepire i diritti sociali nel senso
piu strettamente giuridico del termine, in quanto egli li vede come
diritti soggettivi, che danno luogo a una garanzia giurisdizionale. Ma
questa idea va persino ben al di la del diritto, poiché i diritti sociali
esprimono la stessa sostanza della politica che egli reclama (), si
potrebbe dire persino che plasmino la politica per cui egli milita
come noto socialista.

Pero, la sua concezione pluralistica non va solo oltre il diritto;
la dimensione propriamente politica ¢ comunque duplice, tanto da
intrecciare, in una stretta difficilmente separabile, il Gurvitch teorico
dal Gurvitch attivista. Questo segno diventera sempre piu pre-
gnante, fino a quando il rapporto sembrera capovolgersi, con il
militante che prende il sopravvento sul teorico. In questo saggio,
vorremmo approfondire questo connubio tra impegno politico e
riflessione teorica nel pluralismo di Gurvitch.

1. Pluralismo: un concetto tra realtd e socialita.

Tutto il pensiero di Gurvitch sara segnato dal sigillo del
pluralismo, che in un certo senso potrebbe essere considerato la sua
metateoria. Naturalmente, questo concetto avra diverse varianti, fin
quando non sara sistematizzato attorno a tre dimensioni specifiche e
piu astratte.

Eppure, il pluralismo ¢ inscritto dall’inizio nel progetto teorico
di Gurvitch, gia chiaramente visibile in due suoi libri sul diritto
sociale, scritti al principio degli anni Trenta. Il pluralismo sembra
essere la caratteristica saliente della realta giuridica, perché una
pluralita di diversi ordinamenti giuridici puo essere identificato a

(¢)  Sul piano del pensiero giuridico del Novecento, Gurvitch ¢ uno di quegli
autori che rende esplicito questo legame interno tra diritti sociali e politica. In tutti i casi,
c’¢ un legame specifico tra la concezione dei diritti sociali di Gurvitch e la sua visione
politica, che non & mai al di fuori della nozione giuridica. Politica nel doppio senso. I/
politico, poiché i diritti sociali nascondono sempre in essi un conflitto tra una logica
integrativa e una logica di emancipazione. La politica, perché queste due logiche si sono
incarnate in modo molto preciso dalla fine dell’Ottocento in una serie di lotte, teorie e
istituzioni.
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livello nazionale cosi come internazionale. Un dato della vita giuri-
dica, quindi, che non puo essere capito senza il concetto teorico di
diritto sociale, perché questo pluralismo « e tutte le istituzioni che lo
preparano non possono nemmeno essere comprese, € a fortiori
costruite in modo giuridico senza ricorrere all’idea di diritto so-
ciale » (7).

II pluralismo corrisponde perfettamente all’opposizione logica
tra diritto individuale e diritto sociale, poiché lo statalismo & per lui
I’'ombra dell’individualismo giuridico, nel senso che lo Stato detiene
il monopolio della rappresentanza dell’'interesse comune (#). Percio,
in estrema sintesi, il pluralismo giuridico pud apparire come un
« principio », che viene realizzato da alcuni lavoratori o istituzioni
sociali «che vengono a competere e limitare il diritto dello
Stato » (°). Ma c’¢ ancora una certa preminenza concettuale dell’idea
di diritto sociale, nella sua variante pura e indipendente, che il
pluralismo giuridico « segue » (19). Inoltre, il diritto sociale &
«l'unica base positiva dell’intero sistema del pluralismo giuri-
dico » (11),

Allo stesso tempo, il diritto sociale, nella complessita struttu-
rale dei suoi soggetti, ¢ pluralista per le diverse espressioni istituzio-
nali che quei soggetti possono ricoprire (12), e proprio all’interno di
quelle stesse istituzioni, per la tipologia di equilibri che pongono.
« Le prospettive di un pluralismo di molteplici ordini di diritto
sociale comune », che « limitando reciprocamente la loro indipen-
denza e collaborando su un piano di parita, nella vita nazionale come
nella vita internazionale » arrivano a « rappresentare i molteplici
aspetti differenziati di comune interesse » (12). Alla fine, dunque, « i
problemi del diritto sociale e del pluralismo giuridico » vengono a
trovarsi sullo stesso piano (14).

(7)  G. Gurvrrcn, L'idée du droit social, Paris, Sirey, 1932, p. 14, p. 43.
(8) 1Ivi, p. 39.
(°)  G. GurvrtcH, Le temps présent et I'idée du droit social, Paris, Vrin, 1932, pp.
. 296.

) Ivi, p. 199.

) G. GurvitcH, L'idée du droit social, cit., p. 44.
) Tvi, p. 32.

) Ivi, p. 42.

) GurvitcH, Le temps présent, cit., p. 298.
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Se esiste nella realta un pluralismo di diversi ordinamenti
giuridici, che limita, soprattutto nel campo del diritto del lavoro e
del diritto internazionale, il diritto dello Stato con «il diritto delle
totalita non statali », I'idea di diritto sociale ¢ indicata « come 'unica
base positiva di tutto il sistema del pluralismo giuridico verso il
quale gravita I'attuale sviluppo della vita del diritto » (1%). Il diritto
sociale, specialmente nelle sue due espressioni come « diritto sociale
puro e indipendente » (ciog¢, superiore o equivalente a quello dello
Stato) e « diritto sociale puro » (soggetto al controllo del diritto
dello Stato e concepito come diritto privato), « formano la base del
pluralismo giuridico emergente » in quanto queste due espressioni
del diritto sociale incarnano 'opposizione del diritto della Societa a
quello dello Stato (16).

Al di 1a di alcune oscillazioni sullo statuto concettuale, pos-
siamo vedere quindi come il diritto sociale e il pluralismo giuridico
sono consustanziali per Gurvitch.

Nel frattempo, 'idea di pluralismo acquisira autonomia teo-
rica, in particolare sul problema delle fonti formali del diritto, anche
se per Gurvitch non ¢ altro che la manifestazione di talune tendenze
della dottrina giuridica orientate verso I'idea di diritto sociale. In
altre parole, il pluralismo sarebbe il corollario teorico del diritto
sociale a livello della dottrina del diritto positivo (17). In questa
percezione, c’¢ l'eredita del dibattito sul modello della scienza
giuridica europea a cavallo fra Otto e Novecento. La sua teoria si
colloca tra Eugen Ehrlich — I'autore, secondo Gurvitch, della
sociologia del diritto « pitl interessante e piul scientifica » (18) —, da
un lato, e 'antiformalismo francese, da Saleilles ad Hauriou, dall’al-
tro, per trovare il suo affluente teorico piti importante nella elabo-
razione di Leon Petrazicky sull’equivalenza dei fatti normativi.

(1)
(19)
(17)

17

G. GurvrrcH, L'idée du droit social, cit., pp. 44-45.
G. GurvitcH, Le temps présent, cit., p. 10.
Ivi, p. 297.

(18)  G. GurvrrcH, Traité de sociologie (1960), Paris, PUF, 2007, p. 1046. Come
egli sintetizza, « 'ordine legale diretto della societa si manifesta tra I’altro nell’intreccio
di una pluralita di ordini autonomi di gruppi particolari, lo stato escluso » (p. 1047),
anche se rimproverera a Ehrlich di essere scivolato nella categoria di diritto spontaneo,
diritto extra-statale della societa e diritto autonomo dei gruppi particolari.
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In quegli anni Trenta, il nostro autore considero il problema
delle fonti del diritto, quale criterio di positivita, come la questione
centrale della riflessione giuridica (1°). All’epoca riteneva che una
teoria del diritto « puramente sociologica » fosse «inadatta» a
risolvere il problema.

Per lui, neanche le fonti formali del diritto (ad eccezione della
legge) presuppongono I'esistenza dello Stato (20): senza una pluralita
di fatti normativi, senza questo pluralismo, in particolare quello che
chiama ‘di comunione’, nemmeno lo Stato si sarebbe potuto affer-
mare.

Gia all’epoca, per Gurvitch, la teoria pluralista delle fonti del
diritto positivo portava ad « ampliare notevolmente la sfera del-
I'esperienza giuridica » (21). Ma via via che la sua teorizzazione
prendeva piede nel campo della sociologia, la sua visione del plura-
lismo si espandeva e si sviluppava. In effetti, questo pluralismo
giuridico non poteva essere compresso solo attraverso la sua genesi,
perché 'emergenza dei sistemi giuridici comanda a sua volta a una
serie di problemi intimamente connessi con la dimensione plurali-
stica. Soprattutto da li, attraverso un approccio microsociologico,
come scrivera, emerge piu chiaramente «il gioco complesso di
generi e forme di diritto negli ordinamenti giuridici e negli ordina-
menti giuridici basati su fatti normativi di raggruppamenti struttu-
rati, di classi e di societa globali » (22).

E attraverso uno sguardo pluralista, prima di tutto non gerar-
chico, delle forme di socialita che Gurvitch inizia, nella seconda
meta degli anni Trenta, la sua critica ai grandi sistemi sociologici del
suo tempo, in particolare quelli di Durkheim e di Ferdinand Ton-
nies (2). La sua classificazione gli permette di identificare diversi
criteri. Essa, tuttavia, pur ponendo il principio di un « pluralismo
quasi infinito » di forme all’interno di ogni gruppo reale, si basa sul
metodo della prima riduzione fenomenologica di Husserl.

(19 G. GurvircH, L'expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit,
Paris, Pedone, 1935, p. 138.

(29)  TIvi, p. 146.

(@) Tvi, p. 152.

(22)  G. GurvircH, Traité, cit., p. 1057.

(3*)  G. GurvrtcH, Les formes de la sociabilité, in Ib., Essais de sociologie, Paris,
Sirey, 1938.
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Gurvitch riesce cosi a distinguere tra un pluralismo orizzontale
delle forme di socialita, e un pluralismo verticale degli strati della
realta sociale, che si intersecano. In questa direzione, appaiono le
due principali tipi di socialita: la socialita spontanea, poi la socialita
organizzata che si presenta come la sua sovrastruttura. All'interno
del primo genere, che & per lui il piti importante, ¢’¢ la sociabilita da
compenetrazione, che prevale sulla sociabilita per semplice conver-
genza, e ha tre forme: massa, comunita e comunione, secondo
I'intensita della fusione e la forza della pressione sociale (due
dimensioni che sono esse stesse disgiunte). Ed ¢ la socializzazione
per fusione parziale che genera il diritto all’integrazione, o diritto
sociale, e che prevale sulla socialita per semplice interdipendenza e
il suo diritto di coordinamento, di tipo individualistico, di cui il
diritto contrattuale ¢ esempio (24).

La socialita organizzata, che genera una coazione (contrainte) e
non una semplice pressione, presenta a sua volta una forma per
dominio e un’altra per collaborazione. Quest’ultima ¢ quella che
offre tutte le possibili garanzie di compenetrazione con I'unione
spontanea sottostante (2°). Ma ciascuna delle forme produce conse-
guenze diverse a seconda della sua base. Alla fine, sono le organiz-
zazioni collaborative, basate sulla comunita, che possono svilupparsi
pit facilmente sulle forme di democrazia decentralizzata, federalista
e pluralista (2¢). Qui troviamo ancora una volta le traduzioni di
diverse sovrastrutture (radicate nella massa, nella comunita o nella
comunione) nelle forme del diritto sociale, che ¢ piu efficace, e
poggia su sanzioni meno violente, quando emerge da una sovrastrut-
tura radicata nella comunione (27).

Cosi, il pluralismo, come meta-concetto, si espandera costan-
temente e diventera la cifra caratterizzante del suo pensiero che ¢&
prima un’impresa filosofica, poi una teoria sociologica.

Allo stesso tempo, questo significato comincia ad essere ac-
compagnato da una crescente dimensione politica, sotto 'egida di

(24)  Ivi, p. 35. Ci sara un diritto sociale della massa, un diritto sociale della
comunita e un diritto sociale della comunione, come lo scrivera pit tardi.

() Tvi, p. 62.

(2¢)  Tvi, p. 66.

(7)  1Ivi, p. 67.
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una difesa della democrazia e del socialismo. Per lui, infatti, il diritto
sociale autonomo dei gruppi sindacali « resiste al primato giuridico
dello Stato e all’autonomia della volonta individuale » (28), che sia
democratico o autoritario. Ormai, unicamente la sociologia del
diritto ¢ «in grado di dimostrare che non esiste una gerarchia
prestabilita tra i gruppi e i loro ordinamenti giuridici », che variano
in base alle tipologie di strutture globali e dei loro sistemi di
diritti (29).

Nella fase matura del suo lavoro, quella che si apre all’inizio
degli anni Quaranta, Gurvitch parte sempre da un pluralismo reale,
un fatto sociale osservabile che caratterizza le societa, e da loro una
rete fatta di tensioni e di equilibri mobili tra gruppi particolari.
Questo fatto complesso porta, sul piano giuridico, a un ideale
pluralista, che difende un’armonia tra varieta e unita, tra valori
personali e valori collettivi, e sarebbe la fonte della democrazia. Se
il pluralismo giuridico nasce dal pluralismo sociale, una tecnica
pluralista appare a sua volta in modo specifico e autonomo, come
metodo adatto alla realizzazione della liberta umana. Secondo Gur-
vitch, ¢ la situazione storica attuale che ha imposto I'uso di questa
tecnica, in un momento in cui si assisteva a un’enorme concentra-
zione di potere, soprattutto economico, ma ancora statale. E questa
tecnica che ispira la sua Dichiarazione dei diritti sociali a cui Bobbio
ha dedicato la sua prefazione.

La dimensione tecnica di cui parla Gurvitch nell’introduzione
al suo libro sulla dichiarazione dei diritti sociali era in realta duplice.
Riguardava un aspetto generale, che toccava la forma politica del
pluralismo sociale, come traduzione di questo ideale politico. Ma la
tecnica pluralista opera proprio all'interno della costruzione stessa,
nella disposizione dei suoi elementi.

L’universale concreto che muove da sempre Gurvitch lo porta
a distinguere nella vecchia categoria astratta dell’'uomo, che man-
tiene in un certo senso la sua preminenza, almeno altre tre dimen-
sioni dei soggetti di diritto: quella del produttore — soprattutto
lavoratore e operario —, quella del consumatore — utente, cliente
—, e quella di cittadino — a tutti i livelli dell’organizzazione politica

(28)  GurvitcH, Traité, cit., p. 1073.
(%) Ivi, p. 1064.
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di una nazione, dal municipio allo Stato. Gli interessi di questi
gruppi non sono necessariamente identici, poiché i loro diritti come
gruppi a volte sono simili ma diversi, e possono portare a conflitti.
Senza tener conto degli interessi dell’'uomo in quanto uomo, prima
di tutto la sua liberta, in relazione al gruppo. Ma possono essere
bilanciati in una logica pluralista, che Gurvitch propone di fare con
la sua « Dichiarazione ».

La formula giuridica del socialismo, che ¢ soltanto, essa stessa,
la forma economica della democrazia, era dunque la sovranita del
diritto sociale (3°). Non & un caso che fin dai suoi primi libri degli
anni Trenta, cerchi di far luce sulle potenzialita dell’idea di diritto
sociale in relazione alle diverse espressioni della corrente giuridica
socialista. Una nozione come « diritto collettivo », ad esempio, non
fornisce un sufficiente criterio di distinzione tra un diritto di inte-
grazione e un diritto di subordinazione (31). Rifiuta anche il signifi-
cato che alcuni autori come Karl Renner danno alla categoria di
diritto sociale, come metodo secondo Gurvitch, che permetterebbe
esclusivamente di distinguere una funzione sociale, e non una strut-
tura immanente.

2. Un rapporto difficile: pluralismo e socialismo.

Introdurre la questione del politico in Gurvitch presuppone
distinguere diversi strati, che talvolta si sovrappongono a momenti
della sua vita. Non pretendiamo di essere esaustivi (32), ma cerche-

(39)  GurvrrcH, L'expérience juridique, cit., p. 265.

(1) GurvrrcH, L'idée du droit social, cit., p. 161.

(32)  C’¢ anche una preistoria, che non riguarda la questione dei diritti sociali,
ma solo il giovane militante socialista « rivoluzionario ». Secondo il suo stesso racconto,
legge i grandi autori del materialismo storico, e i suoi rappresentanti russi Plekhanov e
Lenin, dall’eta di 14 anni — & nato nel 1894 — in un contesto segnato dalla Rivoluzione
russa del 1905. Ed ¢ leggendo Hegel che si separa molto rapidamente, vedendolo come
una « lente d’ingrandimento », per usare le sue parole, da cid che il marxismo conter-
rebbe come modello politico. Cid non gli impedira di essere un militante attivo negli anni
del liceo — e persino uno dei dirigenti della sezione russa del Partito socialdemocratico
lettone — avvicinandosi ai menscevichi durante gli studi universitari e poi, intorno al
1915, al Partito socialista rivoluzionario. In questi intrecci ¢’¢ spazio per un incontro con
Lenin in Germania insieme agli studenti russi dell’Universita di Lipsia, senza provare per
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remo di situare alcune delle questioni politiche che circondano
I’elaborazione della sua teoria pluralistica del diritto sociale, poiché
egli adotta un approccio che segue una certa tradizione di sociali-
smo.

Se il pluralismo e il socialismo presentano relazioni difficili, il
diritto sociale servira da piattaforma per il loro incontro.

Non per caso, I'immigrato russo che arriva in Francia nel 1925
si definisce come un « socialista neutrale », cio¢, « fuori dai partiti »,
ma vicino al Labour Party dove il pluralismo era gia molto noto nella
sua cultura. Quando Gurvitch si porta candidato a una loggia
massonica nella sua nuova citta, il suo esaminatore — un altro
immigrato russo, Boris Mirkine-Guetzévitch — lo definisce come
«socialista delle gilde ». Gurvitch dichiara addirittura in questa
occasione la sua simpatia per la SFIO e la CGT benché specifichi di
non esservi inserito. Ma si identifica sempre piu con il pensiero di
Proudhon, che sara d’ora in poi la fonte principale delle sue idee
socialiste — il suo primo testo su di lui ¢ stato scritto nel 1927,
sebbene sostenga di essere proudhoniano fin dall'inizio della sua
carriera universitaria e persino nel 1917. Lo definira come « il pit
grande pensatore sociale francese » (33).

Secondo lui, ¢ attraverso il diritto che la conciliazione tra
individualismo e collettivismo si realizza nel socialismo di Proudhon,
e non a caso il pensatore francese era allora al centro delle preoc-
cupazioni dei giuristi di sinistra che cercavano di costruire un

lui alcuna simpatia. Al tempo della Rivoluzione del 1917, non si interessa piu alla politica
attiva, anche se per un breve periodo fu piti vicino ai Bianchi. Si & ipotizzato che la sua
partenza dalla Russia nel 1920 sia dovuta alle critiche al Trattato di Brest-Litovsk (cfr. M.
ANntoNov, E. BERTHOLD, Sources russes de la pensée de Georges Gurvitch: Ecrits de
Jeunesse dans les Annales contemporaines, 1924-1931, in « Cahiers internationaux de
sociologie », 2006, pp. 197-226). Ma conosciamo I’essenziale di queste esperienze
attraverso cid che egli stesso dird, una storia che dovra essere confrontata in maggior
misura con altre fonti, perché ¢ molto probabile che questo racconto infiocchettato e pit
o meno eroico sia pit leggenda che realta, almeno per quanto riguarda il dato che
trascende la dimensione personale. Le ultime opere biografiche in francese utilizzano il
dossier della Loge Etoile du Nord, ma il pit delle volte si tratta della sua stessa
testimonianza raccolta dai membri della loggia durante i loro colloqui.

(®*)  Proudhon diventera un riferimento costante della sua opera, e dedica il suo
ultimo libro a una sintesi del suo pensiero: G. Gurvirct, Proudhon. Sa vie, son ceuvre,
Paris, PUF, 1965.
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pensiero giuridico lontano dal marxismo, almeno da Georges So-
rel (>4). Gurvitch, in un testo pubblicato negli Annales contemporai-
nes nel 1925, afferma a sua volta che « il problema del socialismo &
prima di tutto un problema di diritto » (3%). Il diritto, nel senso di
una regolamentazione giuridica in ambito economico, pud permet-
tere di far sbocciare forme di autogestione e, cosi facendo, allonta-
nare 'influenza dello Stato.

I primi sviluppi teorici sulla questione del diritto sociale si
svolgeranno nel quadro di una discussione gia importante all’interno
del socialismo giuridico. Questa corrente — piu che una vera e
propria teoria — ha poi alcuni importanti rappresentanti, sia in
Francia che in Germania: Emmanuel Lévy e Maxime Leroy nell’E-
sagono, Gustav Radbruch e Hugo Sinzheimer al di 1a del Reno (3¢).
Gurvitch i prendera in esame molto presto, per fare i conti con la
loro concezione. Gia nel 1924 ritorna sul pensiero di Radbruch (37)
al quale dedichera in seguito uno studio approfondito, senza dimen-
ticare il suo articolo su Lévy e i lunghi passaggi che consacra a
Sinzheimer nella sua tesi. La sua principale preoccupazione politica
nei confronti di questi autori ¢ sempre di allontanare la tentazione
statale dal socialismo che potrebbe esistere in queste correnti rifor-
miste, persino quando affermavano una prossimita con il proudho-
nismo. Nell'intraprendere questo percorso — che prende addirit-
tura una piega personale, in quanto sara in stretto contatto con tutti
questi pensatori — Gurvitch cerca di costruire un proprio approc-

(%) C.M. Herrera, Constellations juridiques du sorélisme, in Georges Sorel et le
droit, a cura di C.M. Herrera, Paris, Kimé, 2005, pp. 129-166.

(3)  G. Gurvrret, L'Ezat et le socialisme, brano citato in ANTONOV, BERTHOLD,
Sources russes de la pensée de Georges Gurvitch, cit.

(3¢)  Vedi il pioneristico numero monografico dei « Quaderni fiorentini », III/IV
(1974/1975). Per il caso francese C.M. HERRERA, Par le droit, au-dela du droit? Sur les
origines juridiques du socialisme juridique en France, in Par le droit, au-deli du drott.
Textes sur le socialisme juridique, a cura di C.M. Herrera, Paris, Kimé, 2003 e, per una
ricostruzione all'interno del dibattito socialista generale, si veda recentemente in italiano,
C.M. HerrerA, Alcune pietre miliari per l'identificazione di una corrente socialista nella
filosofia del diritto, in Politeia. Liber Amicorum Agostino Carrino, a cura di C. de Angelis
e A. Scalone, Roma, Mimesis, 2020, pp. 319-337.

(37)  In un testo in russo che, secondo Antonov e Berthold, pone le basi del suo
socialismo, in questi stessi Annales contemporaines rivolge una critica al sindacalismo
francese di Maxime Leroy.
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cio, che inizia con la critica alle visioni del socialismo giuridico
esistenti, nel segno di un progetto teorico pitt ambizioso all’interno
del dibattito giuridico francese dell’epoca, e che egli immagina gia
nel segno del pluralismo (38).

In questo senso, le sue tesi sul diritto sociale possono essere
considerate parte di questa corrente, anche se Gurvitch, nella sua
duplice preoccupazione di soppesare la sua originalita con la neu-
trale rispettabilita accademica, preferisce nasconderlo. Infatti, trat-
tandosi di una questione di riconoscimento del suo status accade-
mico, egli prende le distanze il piu possibile dalla politica, persino se
la sua « piccola tesi » appare con una prefazione di Maxime Leroy.
Alla fine della sua vita, Gurvitch dira di rammaricarsi dell’assenza di
una piu chiara separazione tra giudizio di valore e giudizio di realta
nelle sue tesi (32). Tuttavia, questo « miscuglio » peggiorera in se-
guito negli stessi anni.

Nelle sue pagine, troviamo certamente la dimensione pratica
che era al centro del socialismo giuridico sotto forma di rapporto
critico dei diritti sociali con lo Stato, e in particolare della politica
sociale. Si tratta di una questione centrale, poiché la riflessione piu
avanzata dell’epoca si trova in una certa dottrina giuridica tedesca,
che vedeva nella Costituzione di Weimar del 1919 il tentativo di
costruire quello che allora cominciava a chiamarsi uno Stato di
diritto sociale (40),

Se per Gurvitch, da un punto di vista generale, il diritto sociale
¢ sempre stato un diritto di integrazione, di cooperazione, egli ha
cercato di distinguere, come abbiamo visto, concettualmente tra
generi diversi. In primo luogo, c’¢ il « diritto sociale puro e indi-

(®8)  Vedi C.M. HerrerA, La radicalisation sociologique de la pensée juridique:
Lévy, Lambert, Gurvitch, in « Droits. Revue Francaise de théorie, de philosophie et de
culture juridiques », 2015, 62, pp. 189-204.

(39)  L’obiettivo era, stando alle sue parole, quello di collegare le analisi socio-
logiche con le sue convinzioni politiche « a favore di una pianificazione economica
decentralizzata, gestita dai consigli di fabbrica e dai loro rappresentanti ». Cfr. G.
GurviTcH, Mon itinéraire intellectuel ou l'exclu de la horde (1958), in « L'Homme et la
Société », 1966, 1, p. 8.

(40)  Cfr. C.M. Herrera, La social-démocratie et la notion d’Etat de droit a
Weimar (2001), ora in Ip., Droit et gauche. Pour une identification, Québec, Presses de
I'Université Laval, 2003.
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pendente », spontaneo ma equivalente e persino superiore al diritto
statale. Una variante piu ristretta era il « diritto sociale puro » ma
« soggetto alla tutela dello Stato », che rientrava pit nell’ambito del
diritto privato. Questi generi esprimevano l'opposizione della so-
cieta allo Stato, ed erano soprattutto di natura extra-legislativa ed
extra-statale, pur contando su « autorita oggettive ». In questa prima
elaborazione, Gurvitch ha individuato una terza possibilita, il « di-
ritto sociale annesso dallo Stato », che aveva il rango di diritto
pubblico (41). Gurvitch parlera di un quarta specie, un po’ diversa in
realta, il diritto sociale condensato nell’ordinamento giuridico dello
stato democratico, che, di fatto, ¢ la sovranita popolare (sebbene egli
parli di « diritto sociale della comunita politica soggiacente » allo
Stato (42)).

Soltanto un diritto sociale puro poteva rivelarsi « capace di
penetrare all’interno stesso della fabbrica e dell'impresa e di limitare
I'arbitrarieta dei padroni». In particolare, il diritto del lavoro si
stava affermando come un diritto sociale « puro e indipendente »,
attraverso il ruolo crescente dei « raggruppamenti spontanei degli
interessati e dei loro accordi ». Secondo Gurvitch, le nuove istitu-
zioni incarnavano lo sviluppo di questo diritto sociale extra-statale e
spontaneo, che a sua volta dava una posizione statutaria ai membri
dell’istituzione, ma manteneva sempre un carattere antigerarchico
ed egualitario. Era proprio sotto la Repubblica di Weimar che
questo mutamento normativo aveva acquisito le caratteristiche di un
diritto costituzionale del lavoro (Arbeitsverfassungsrecht). Gurvitch
identificava questo carattere in istituzioni come il contratto collettivo
di lavoro e, soprattutto, nei consigli di fabbrica e nei consigli
economici, che nel sistema tedesco avevano avuto per la prima volta
nella storia un riconoscimento costituzionale (). Questi consigli e il
loro diritto — cosi come l'idea della Arbeitsgemeinschaft, che la
dottrina tedesca aveva proposto per definire I'istituzione dell’art.
165 — erano senza dubbio I'espressione principale del « diritto

(41)  GuRvITCH, Le temps présent, cit., p. 10.

(42)  GurvrtcH, L'idée du droit social, cit., p. 89.

(#3)  C.M. HERrERA, La ricezione del costituzionalismo sociale weimariano nella
Francia della Terza Repubblica, in « 1l Pensiero Politico. Rivista di Storia delle Idee
Politiche e Sociali », LII (maggio-agosto 2919), 2, in particolare pp. 260-270.
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sociale puro », che si collocava quindi dalla parte della societa
contro lo Stato (44).

A dire il vero, a partire dalla fine degli anni Trenta, Gurvitch
si mostra piu critico nei confronti del dispositivo costituzionale di
Weimar, giudicato troppo lontano dall’idea di diritti fondati sulla
liberta e sulla dignita dell’essere umano, e pitl vicino ai « programmi
e alle promesse dello Stato in materia di legislazione sociale », cosa
che poteva spiegare lo spostamento verso lo statalismo e persino il
corporativismo. E I'inclinazione statalista, che non esita ad associare
al paternalismo e persino al corporativismo, che impedisce di dare ai
diritti sociali un fondamento nella democrazia (+°).

Se il rapporto con lo Stato ¢ quindi generalmente respinto, il
politico appare in un’altra dimensione che & centrale nella discus-
sione in questo momento: la pianificazione. Gurvitch si orienta
allora verso la galassia delle correnti che cercano di rinnovare il
vecchio socialismo francese, sulla scia di Proudhon. La democrazia
industriale, la vecchia parola d’ordine proudhoniana, rimane il
concetto chiave del suo pensiero politico, ma la associa all'idea di
una « pianificazione collettivistica non statale ».

Questa svolta appare negli articoli che Gurvitch dara a
L’Homme réel, una rivista teorica che rivendica I'appartenenza al
sindacalismo, ma in una linea vicina al planisme del socialista belga
Henryk De Man (#¢). Gurvitch stesso ¢ uno dei riferimenti del
gruppo: alla fine del primo anno della rivista, una sua frase ¢&
riprodotta in quarta di copertina (con H. Lagardelle e Le Corbu-

(#4)  Gurvitch, che aveva fatto una parte dei suoi studi universitari in Germania,
era emigrato in quel Paese nel 1920, prima di stabilirsi in Francia. Era un fine
conoscitore del pensiero giuridico tedesco del XIX secolo e della dottrina del diritto del
lavoro tedesco dell’epoca.

(#)  G. GurvitcH, La Déclaration des droits sociaux (1946), Paris, Dalloz, 2009
(reprint), p. 36, p. 44. In risposta a Sinzheimer, aveva sottolineato la sua vicinanza con
le teorie di Lorenz v. Stein (HERRERA, La ricezione del costituzionalismo sociale weima-
riano nella Francia della Terza Repubblica, cit.).

(46)  Pubblicata a partire dal gennaio 1934 e prossima al « socialismo costrut-
tivo », il suo direttore & Pierre Ganivet e tra i collaboratori ritroveremo un gruppo di
personalita di spicco della sinistra francese come M. Leroy, Georges Lefranc, Robert
Lacoste, André Philip, e Le Corbusier. Troviamo anche E. Berth ed E. Dolléans, e
persino E. Lévy viene citato tra i principali collaboratori.
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sier...), a illustrazione del programma perseguito dalla pubblica-
zione. Alcuni di questi intellettuali si incontreranno nel 1934 nel
Bureau di studi economici che la CGT mette in piedi per lavorare
allo sviluppo di un piano adottato nel medesimo anno (+7).

Gurvitch pubblica due saggi, significativi sia per le preoccu-
pazioni che lo animano in quel momento, sia per le distanze che sara
portato a prendere con i pianificatori, in nome del pluralismo. Il
primo parla di « I sindacati e I'interesse generale », dove quest’ul-
timo viene presentato, per evitare ogni rischio di semplificazione,
come « un equilibrio di interessi opposti » (48). In termini filosofici,
Iinteresse generale non & «un genere astratto, ma un unzversale
concreto, in cui gli interessi opposti trovano il loro posto insostitui-
bile ». Da qui 'importanza della conclusione politica per noi: « Al
pluralismo degli aspetti di interesse generale dovrebbe corrispon-
dere un pluralismo di organizzazioni equivalenti che si consultano
reciprocamente e collaborano insieme » (49).

Nel suo secondo contributo, mira direttamente alla elabora-
zione di Henryk de Man, sottolineando la mancanza di un reale
controllo da parte degli interessati nel suo modello (°°). Questo
controllo non poteva venire dal parlamento ma « dagli organi della
Democrazia industriale, dai consigli di fabbrica, dai consigli regio-
nali, dal Consiglio economico nazionale non truccato ma realmente
fondato sui consigli di fabbrica, che sono in grado di esercitare
questo controllo indispensabile » (°!). Gurvitch riassume la sua opi-

(47)  G. Lerranc, Essais sur les problémes socialistes et syndicaux, Paris, Payot,
1970. Nonostante le compromissioni di alcuni di questi uomini con il « collaborazioni-
smo » sotto 'occupazione di Francia, Gurvitch continuera a rivendicare la corrente dopo
la Guerra, con un’ellissi nel nome (egli parlera di « sindacalismo costruttivo »).

(48)  G. GurvircH, Les syndicats et lintérét général, in « L’'Homme réel »,
gennaio 1934, 1, p. 15.

(49)  Ivi, p. 16, p. 19.

(%) G. GurvrtcH, Le plan et la démocratie industrielle, in « L'Homme réel »,
dicembre 1934, 12. Si tratta di un testo tratto dagli « Entretiens de Pontigny » del 14-16
settembre 1934, dove si discute I'idea di piano sotto la direzione del belga Henryk De
Man. Tra gli altri, partecipano Bertrand de Jouvenel e « i nostri amici » Gurvitch, Robert
Lacoste, Lucien Laurat, Else Fick e Pierre Ganivet.

G Ivi, p. 26.
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nione con una formula ben coniata: « L’autorita rafforzata dello
Stato deve essere diretta contro lo Stato stesso » (52).

Sedotto dall’esperienza di Franklin D. Roosevelt, egli elogia
tuttavia I'esperienza di Weimar e ’art. 165 scritto dal suo « amico »
Sinzheimer, per quanto ritenga che la social-democrazia, che diffi-
dava della democrazia industriale, abbia una pesante responsabilita
nel suo fallimento. Nella conclusione del suo discorso, la sua con-
cezione viene cosi riassunta: « La democrazia politica oggi & possi-
bile solo se ¢ fortemente sostenuta e in qualche modo fondata sulla
Democrazia industriale, che da sola puo ripristinare la fiducia delle
masse nei principi democratici, principi senza i quali il socialismo ¢&
solo una parola priva di significato » (>3).

Qualsiasi rafforzamento dell’autorita dello Stato deve essere
«a beneficio di una democrazia industriale fortemente radicata »
che porti all’annientamento dello Stato stesso. Altrimenti, I'econo-
mia diretta pud essere trasformata in « un nuovo mezzo di oppres-
sione della classe operaia, una sorta di capitalismo organizzato ». Per
questo motivo, quando nel gruppo si presenta una tentazione cor-
porativista, Gurvitch interrompera la sua collaborazione, ma la
rivista continua a citarlo tra le sue firme principali.

3. Un programma politico per il pluralismo.

Abbiamo appena ricordato il crescente interesse che Gurvitch
mostrava per il New Deal di Roosevelt perché, secondo lui, era
diventato I'esperimento sociale piti corposo dell’epoca, una vera e
propria rivoluzione che « continua la tradizione liberale nel senso
del liberalismo anti-individualista e il cui culmine ¢ il socialismo ».
Per lui, « il liberalismo di oggi presuppone la realizzazione di una
democrazia industriale e I'affermazione di un pluralismo di organiz-
zazioni » (54).

Nonostante le speranze socialiste fossero state nel frattempo
deluse, questo riferimento sembra sempre piu sostituire quello alla

(%2) Ivi, p. 27.

(*3) 1Ivi, p. 38.

(%) G. GurvrtcH, Libéralisme et communisme. Une réponse & M. Ramon
Fernandez, in « Esprit », giugno 1934, p. 449.
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Repubblica di Weimar nella sua riflessione posteriore (°%). Gurvitch
aveva potuto osservare i risultati del governo democratico sul posto,
poiché si era trasferito a New York all’'inizio della guerra (°¢).

Il testo pitt importante di questo periodo ¢ La dichiarazione dei
diritti sociali, pubblicata per la prima volta nel 1944 a New York (57).
L’orientamento socialista & sempre chiaro: una dichiarazione dei
diritti sociali significa « proclamare in modo giuridico la negazione
di ogni sfruttamento ». Quando torna in Francia, 'anno successivo,
Gurvitch nutre altre ambizioni oltre a quelle puramente intellettuali.
In ogni caso, si affretto a ripubblicare il suo libro all’'inizio del 1946,
con I'obiettivo, ammesso apertamente in seguito, di ispirare la nuova
costituzione francese, in corso di elaborazione nella Assemblea
nazionale in quello stesso frangente (°8).

L’opera non ¢, in senso stretto, un testo giuridico: egli la
definira come un « programma consapevole di azione politico-so-
ciale ». Ci troviamo di fronte ad un vero e proprio modello di Stato
federalista, che si esprime nella proposta di un insieme di istituzioni
paritarie, tipo « consigli » (di controllo, di gestione, di giurisdizione,

(°>>) La prima edizione del piti importante libro dell’epoca, La déclaration des
droits sociaux, includeva tre appendici che presentavano un « Estratto del discorso del
presidente Roosevelt del 7 giugno 1941 » (I, pp. 185-186); « Il Progetto della Nuova
Dichiarazione dei Diritti dell’'U.S. National Resources Planning Board, 1943 » (I, pp.
187-188); un « Estratto del discorso del presidente Roosevelt del 12 gennaio 1944 » (111,
pp. 189-190), tutti in inglese.

(°¢)  Gurvithc raggiunge gli Stati Uniti dopo I'armistizio del 1940. L’esilio
newyorkese & un luogo dove le idee della Resistenza abbondano, in particolare attraverso
i gruppi di ricerca dell’Ecole Libre des Hautes Etudes, creata all’interno della New
School for Social Research, sotto I’egida del governo della Francia Libera — Gurvitch
¢ responsabile di un corso di « Sociologia francese » e della direzione del suo Istituto di
Sociologia. Anche le pubblicazioni in francese sono importanti in questo contesto, tra cui
La République francaise diretta dal suo ex compagno di loggia (che ora detesta ...)
Mirkine-Guetzévitch, con cui Gurvitch collabora una volta.

(°7)  Questa prima edizione ebbe una tiratura abbastanza ridotta (200 copie), ma
fu pubblicata nella prestigiosa collana « Civilisation » diretta da Jacques Maritain presso
le Editions de la Maison francaise.

(°8)  Cf. C.M. HERRERA, Les droits sociaux, entre démocratie et droits de [’homme,
introduzione a GurvitcH, La Déclaration des droits sociaux, cit., pp. V-XXIL
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ecc.), fino al Consiglio economico nazionale, 'organo di governo
della vita economica della nazione (°°).

La natura politica dei diritti sociali, cioe, I'inclusione del
pluralismo nella sua dimensione istituzionale, si riflette nella defini-
zione stessa che egli propone. Infatti, concependoli come « diritti d7
partecipazione di gruppi e individui derivanti dalla loro integrazione
in gruppi, e garantendo il loro carattere democratico di questi
ultimi », li associa intimamente alla democrazia. E un diritto della
societa, che si esprime attraverso i suoi stessi gruppi, perché per lui,
ripetendo la formula di Proudhon, si tratta sempre di socializzare la
liberta, non di sopprimerla.

Gurvitch difende la forma stessa di una « Dichiarazione dei
diritti » con argomentazioni politiche. Secondo lui, questi diritti
raggruppati in forma solenne operano come simboli giuridici dei
valori e delle idee propri di una data struttura sociale e di una
situazione storica concreta. In questo senso, le dichiarazioni sono
ponti tra I'ideale e il reale, permettendo la loro comunicazione,
nonché il loro rinnovamento. Per questa ragione la Francia della
Liberazione, come sostenuto dalla maggior parte dei suoi giuristi,
aveva la necessita di una nuova dichiarazione e di nuovi diritti —
secondo Gurvitch, la pretesa di una dichiarazione poteva essere letta
anche come un tentativo solenne di liberare le istituzioni sociali e
sindacali da qualsiasi sopravvivenza corporativa.

Se i diritti sociali non devono essere confusi con le « pro-
messe » della legislazione sociale dello Stato, gli interessati devono
essere attori dei propri diritti, sia nel generarli che nel difenderli. Per
questo motivo la loro effettiva garanzia richiede un « legame indis-
solubile » tra diritti e procedure democratiche che consentano agli
individui di affermare la propria autonomia e liberta nelle istitu-
zioni (€9).

11 pluralismo & sempre un presupposto e, allo stesso tempo, un

(°**)  La sua funzione ¢ complessa, in quanto & anche I'organo supremo della
proprieta sociale federalizzata.

(¢0)  Questa concezione, che cerca di distinguere tra semplici « promesse » e
« diritti », lo porta a vedere i diritti sociali come diritti soggettivi, che devono dare agli
individui e ai gruppi competenze e in particolare la possibilita di interporre azioni
giuridiche autonome e creative.
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corollario, che, in termini di diritto positivo, funziona come una
garanzia — c’¢ proprio un diritto al pluralismo nella sua Dichiara-
zione, all’interno dei diritti sociali dell'uomo (¢1). Ogni gruppo ha la
capacita di generare le proprie regole, di costituire un proprio
ordinamento giuridico che ne struttura I'esistenza come gruppo,
purché sia in grado di garantirne un minimo di validita. Questo
diritto sociale che nasce spontaneamente dalle relazioni sociali pud
poi entrare in contatto con l'ordine statale. L’importante & che
rimanga basato sulla fiducia nello sforzo comune dei membri del
gruppo e sulla partecipazione di tutti i membri, senza essere confuso
con le idee di subordinazione o di delimitazione veicolate dal diritto
statale, compresa quella sulla politica sociale. Il diritto sociale nasce
sempre dal basso e dall’interno; ¢ solo allora che diventa un « diritto
sociale organizzato », senza perdere, a rischio di snaturare se stessa,
la sua filiazione con lo spontaneo.

Per Gurvitch, la sua dichiarazione include unicamente forme
di diritto sociale extra-statali. In questo modo, non vuole solo
insistere sul fatto che questi diritti e le loro garanzie derivano dalla
partecipazione di individui e gruppi in raggruppamenti indipen-
denti; cerca altrimenti di associare la realizzazione dei diritti sociali
ad un cambiamento sociale che si allontana sempre pit dal riformi-
smo per aderire a percorsi pit radicali.

11 pluralismo ¢ sempre collegato al socialismo. Ma ¢ ancora la
dimensione pratica, persino militante che vogliamo sottolineare.
Cosi, proprio nel momento in cui viene pubblicato il suo saggio sui
diritti sociali, lancia dalle pagine della rivista Esprsz in un anno
cruciale come il 1946 un potente appello per I'unita del movimento
operaio francese, in un articolo che abbiamo recentemente sottratto
all’oblio (62). Non si tratta per nulla di un indirizzo astratto: Gur-
vitch propone la costituzione di un « Partito operaio francese uni-
ficato » in grado di superare la divisione tra i due partiti della classe
operaia, quello socialista e quello comunista, che egli giudicava
entrambi privi di zelo rivoluzionario — li considera responsabili del
fallimento dell’Assemblea costituente. Egli ritiene infatti che la

(61)  L’art. LVIIL
(62)  Cfr. HERRERA, Les droits sociaux, entre démocratie et droits de ['homme, cit.,

pp. V-XXII.
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SFIO sia troppo incline al compromesso, ancor pitt dopo il crollo
del partito radicale, e che i comunisti siano troppo legati alla difesa
dell’Unione Sovietica, imponendo cosi artificialmente « un’eccessiva
moderazione » alle masse comuniste militanti. Allo stesso tempo, se
il primo & troppo poco strutturato, il secondo ¢ prigioniero della sua
organizzazione ().

La posta in gioco non ¢ altro che una «nuova rivoluzione
francese ». Gurvitch ritiene che gli ostacoli ideologici alla forma-
zione della nuova organizzazione non siano insormontabili: la costi-
tuzione del nuovo partito, che deve riunire la CGT oltre alla SFIO
e al PCF, richiede I'azione dei comitati di intesa di base, soprattutto
a livello sindacale. Infatti, per lui, le esperienze nei paesi anglosas-
soni e in Belgio dimostravano chiaramente che «le organizzazioni
sindacali possono entrare in blocco in un partito politico operaio,
senza sacrificare in alcun modo né il loro programma specifico né
I'autonomia del loro movimento » (¢4). I sindacati sono quindi al
centro della costituzione del partito, in quanto incoraggiano e
arbitrano le « intese spontanee tra le organizzazioni locali dei due
partiti ».

C’¢ bisogno di un programma d’azione concreto per raggiun-
gere questo obiettivo di unita. E deve essere « 'immediata e com-
pleta socializzazione del settore predominante dell’economia fran-
cese », basata sulla sintesi tra pianificazione e rappresentanza diretta
dei lavoratori a tutti i livelli dell’organizzazione economica, esclu-
dendo qualsiasi rappresentanza padronale. Il programma del nuovo
partito, infatti, deve essere anti-padronale e anti-tecnocratico, fon-
dato sulla democrazia industriale: rappresentanza maggioritaria dei
lavoratori nei luoghi di lavoro coinvolti nel controllo ma soprattutto
nella gestione, oltre che negli organi di pianificazione. Per quanto
riguarda il programma dettagliato, egli rimanda alla sua La dichia-
razione dei diritti sociall.

Qualche anno dopo, nel 1953, Gurvitch si mostrera molto
pessimista sulle esperienze di democrazia industriale del dopo-
guerra. Non nascondeva la sua amarezza perché « tutte le esperienze
di democrazia industriale finora compiute si sono concluse con

(¢3)  Cfr. G. GurvircH, Vers l'unité ouvriére, in « Esprit », febbraio 1946.
(¢4)  1Ivi, p. 278.
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cocenti fallimenti e deplorevoli sconfitte » (¢°). Le ragioni di cio sono
la mancata inclusione dei consigli di fabbrica nelle istituzioni e
I'impossibilita di separare I'instaurazione della democrazia indu-
striale dalla nazionalizzazione di tutti i settori importanti dell’eco-
nomia e da una pianificazione generale. Ma non ¢ tanto la demo-
crazia industriale ad essere in discussione, quanto le sue possibilita
di realizzazione sotto il capitalismo, cio¢ il riformismo. Per lui,
invece, la democrazia industriale era inseparabile da un’economia
pianificata e nazionalizzata, al punto da diventare una sola e unica
cosa (¢6). Da qui una conclusione molto radicale: « La democrazia
industriale non puo essere raggiunta senza la rivoluzione so-
ciale » (¢7).

Senza specificarli realmente, dice di voler correggere i punti
che considera errati nel suo libro sui diritti sociali perché, forse, sono
legati all'ipotesi del funzionamento delle istituzioni sociali nell’am-
bito di un’economia almeno parzialmente nazionalizzata (¢8). Ma gli
errori sono dovuti principalmente al tipo di articolazione tra la
partecipazione dei lavoratori e dei consumatori, la nazionalizzazione
dell’economia e la pianificazione, in altre parole, all’elemento pura-
mente politico del suo pensiero.

Piu tardi, Gurvitch dira che gli ordinamenti giuridici corri-
spondenti alle classi sociali hanno un ruolo ridotto, per il fatto che
in questi raggruppamenti fattuali e aperti « predominano soprat-
tutto masse e comunioni poco favorevoli al diritto » (¢°).

(¢)  G. GurvitcH, Les voies de la démocratisation industrielle, in « Esprit »,
giugno 1953, p. 965.

(¢6)  G. GURVITCH, La représentation ouvriere et le probléme des nationalisations.
« Conseil de contréle » et « Conseils de gestion », in « Esprit », gennaio 1946, p. 111.

(67)  GurvitcH, Les voies de la démocratisation industrielle, cit., p. 966.

(¢8)  Si noti, tuttavia, che la correzione & sempre fatta in relazione al suo
progetto, e non alle istituzioni sociali che la Quarta Repubblica pud aver creato nel
frattempo.

(¢9)  GurvrrcH, Traité, cit., p. 1066. Gurvitch aggiungera che I'ordinamento
giuridico autonomo della classe proletaria « riguarda preferibilmente le manifestazioni di
solidarieta dei lavoratori, la liberta di sciopero e il boicottaggio degli crumiri, il diritto del
lavoro e il diritto al lavoro, il diritto di formare sindacati, il ripudio dell’autocrazia, sia
dei datori di lavoro, sia statale, nella determinazione dei salari, nel mantenimento della
disciplina nelle fabbriche e nella regolazione delle condizioni di lavoro ». Dalle forme di
contrattazione, come il contratto collettivo o soprattutto intuizione diretta degli
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Quindi, un altro Gurvitch, pit attento al legame politico? In
ogni caso, I'accesso dei lavoratori al potere economico, facendo cosi
della democrazia industriale il cardine dell’economia socializzata,
non sembrerebbe piu sufficiente, alla luce dell’esperienza storica.
Egli parla di una democrazia industriale «imposta dal governo
politico nato dalla rivoluzione sociale » (7°). Naturalmente il pro-
cesso puo essere pii o meno veloce «in funzione della struttura
concreta del potere politico, del grado di indipendenza lasciato alle
organizzazioni internazionali e infine della congiuntura internazio-
nale » (71). Non si tratta di una rappresentazione astratta: la Seconda
guerra mondiale, e in particolare il coraggio dei comunisti nella
Resistenza, lo aveva portato a moderare i suoi giudizi e a trovare
delle potenzialita federaliste nel'URSS. E pronto non solo a pensare
d’ora in poi, come gia affermato nel suo articolo del gennaio 1946,
che Popposizione tra Marx e Proudhon fosse troppo esagerata, ma
a riconoscere ancora le componenti antiautoritarie, per lo meno
antistataliste, di Lenin.

Gurvitch va oltre nel suo testo del 1953, dove sostiene che
I'URSS si sta evolvendo in una democrazia industriale, e quindi
verso una liberalizzazione che portera al riconoscimento del plura-
lismo — egli si basa su embrioni di controllo operaio nelle fabbriche
sovietiche e in primo luogo sull’organizzazione dei kolchoz. Soprat-
tutto, crede di notare un’incarnazione delle sue idee — parla
addirittura di un « inizio della realizzazione di questo programma »
— nelle istituzioni della Jugoslavia di Tito all’inizio degli anni
Sessanta del secolo scorso. Si tratterebbe di un riformismo, forse in
un senso pluralistico, in alcuni regimi economici nazionalizzati e
pianificati post-rivoluzionari (72).

In ogni caso, Gurvitch difenderebbe I'esistenza di societa
pianificate secondo i principi del collettivismo decentralizzato, dove
il diritto sarebbe la prima forma nella gerarchia delle regolamenta-
zioni sociali. Questo diritto esprimerebbe I'equilibrio tra I'ordina-

interessati, nasce sempre « un diritto nuovo, spontaneo e flessibile ». Allo stesso tempo,
riconosce che 'ordine sindacale ¢ piu rigido e piu efficiente.

(79)  GurvrrcH, Les voies de la démocratisation industrielle, cit., p. 968.

(1) Ivi, pp. 968-969.

() Tvi, p. 970.
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mento giuridico dello Stato territoriale e quello dell’organizzazione
di pianificazione indipendente, su base comune e federalista, con, in
ultima istanza, un tribunale supremo per la risoluzione dei conflitti.

E il pluralismo raggiunge il suo apice, perché la diversita delle
forme di riconoscimento e di espressione di questo sistema di diritto
« sarebbe cosi grande quanto quelle degli ordinamenti giuridici che
si controbilanciano a vicenda » (7).

w

La riflessione sul diritto sociale, progettato pluralisticamente
nel suo profilo istituzionale, struttura, arricchendola, il progetto
politico di Gurvitch. Ha proprio un senso teorico fondamentale, pit
determinante della stessa riflessione sul « consiglio » come forma di
diritto sociale organizzato — non per caso, i consigli sono sviluppati,
nella Dichiarazione, all'interno del diritto di lavoro. Se all’inizio
questa proposta si ferma all’organizzazione dei raggruppamenti
sociali, la pianificazione diventa nel corso degli anni Trenta una
componente centrale per la realizzazione di un nuovo ordine, la cui
forma costituzionale si incarnera alla fine nei diritti sociali, come
incarnazione e garanzia di pluralismo. I diritti sociali possono essere
visti nel suo pensiero politico come il punto di convergenza tra la
pianificazione economica e I'attivita dei gruppi sociali, una socializ-
zazione senza statizzazione tradotta in istituzioni pluraliste.

L’evoluzione ¢ visibile nella strategia politica che questo pro-
getto implica. Dopo che i limiti del Welfare State sono diventati
evidenti, I'attenzione si spostera piu direttamente sulla rivoluzione
sociale per consentire 'emergere di un nuovo potere politico post-
rivoluzionario che colleghi i consigli, la pianificazione e la naziona-
lizzazione. Ma i diritti sociali possono ancora incarnare questa
politica nel suo aspetto pluralistico pitt fondamentale: I'inclinazione
antistatale. Nel concepirli inoltre come diritti umani, una gramma-
tica specifica investe questo programma: ¢ la «liberta e la dignita
umana dei lavoratori » che deve essere liberata dall’assolutismo e
dall’arbitrarieta del feudalesimo economico, nonché dalla tecnocra-

() GurvircH, Traité, cit., p. 1076.
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zia di chi pretende di dirigere la produzione (74). Per questo motivo
le nazionalizzazioni non bastano a disegnare un nuovo ordine piu
delle politiche sociali dello Stato.

Per Gurvitch i diritti sociali sono inseparabili dalla politica
democratica, una struttura plurale del potere imperniata sui gruppi
sociali, ma orientata da una politica socialista, perché per lui non ci
sono diritti sociali, nel senso proprio, senza socializzazione della
proprieta privata.

(7%)  G. GUrvITCH, La représentation ouvriére et le probléme des nationalisations,
cit., p. 108.
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UNA FOTOGRAFIA DE 1924, )
O EL RADIO VARIABLE DE LA COMPARACION JURIDICA

1. Presentacién. — 2. La Faculté Nouvelle (de Lyon al Cairo). — 3. El congreso y la
Exposicion (métodos y groupes). — 4. De Paris a La Haya (el derecho comparado como
disciplina). — 5. Monismo, pluralismo y comparacién: paradojas de una disciplina
juridica.

1. Presentacion.

No es una instantanea cualquiera. La fotografia de estas cuatro
personas documenta un momento y plasma una intencién. Tres
hombres en pie junto a otro, de mayor edad y menor estatura,
entronizado en un sillén: se trata de Edouard-Ferdinand Lambert
(1866-1947), catedratico de Derecho en la Universidad de Lyon y
alli fundador del Inustitut de droit comparé (1921), centro pionero
para la investigacion cientifica de la incipiente especialidad; fotos
familiares e institucionales — basta consultar la utilizada en las
mélanges que sus amigos le dedicaron con motivo de la jubilacion —
revelan sin duda alguna la identidad del personaje (1). La apariencia
de los demas es igualmente elocuente cuando se cruza con los
volimenes de la Bibliothéque de ['Institut, notable coleccion de
estudios monograficos, nacida en 1922 para difundir los trabajos
realizados bajo la direccion del primero.

El aspecto anglosajon del joven situado a la derecha, con
bigotes rubios y corbata papillon revela que se trataba de Max Judd
Wasserman (1895-1977), un economista que vino de Chicago para

(1) Cfr. Introduction i I'étude du droit comparé. Recueil d’Etudes en honneur
d’Edouard Lambert 1-m, Paris, Librairie de la Société anonyme du Recueil Sirey —
Librairie générale de Droit et Jurisprudence, 1938; vid. 1, retrato fotografico en [p. 1],
obra del estudio Blanc et Demilly (Lyon).
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trabajar en Lyon (1923-1925), donde se doctoré con un ensayo
sobre la Federal Trade Commission (2). A la izquierda del sillon
nuestra foto presenta la imagen de un hombre mas joven, de cara
redonda y gafas que también lo son; gracias a la recordada Bi-
bliothéque y la cadencia de sus publicaciones no cuesta mucho
esfuerzo precisar que este estudioso de rasgos asidticos era James
Woo, o James Woo K’ai-Sheng [RHLE] (1900-1997), autor de una
disertacion sobre la Constitucion del Kuomintang que, siempre en
1925, Lambert prologé y editd (). Junto a Woo aparece finalmente
un tercer personaje de tez oscura y cuerpo recio, cabellos y bigotes
negrisimos, pronto discipulo favorito: el egipcio ‘Abd al-Razzaq
Ahmad al-Sanh{iri (1895-1971), doctorado con una tesis sobre los
limites contractuales a la libre iniciativa del trabajador en la juris-
prudencia inglesa que fue igualmente publicada y prologada por el
maestro coman (*). América, Asia y Africa alrededor de la vieja
Europa que gobernaba los saberes — el derecho comparado, por lo
menos — creo que la fotografia se tomé en 1924, cuando sus cuatro
protagonistas coincidieron en el Institut de la facultad, 15, quai
Claude-Bernard de la hermosa villa de Lyon (5). No en vano el
Annuaire de la Universidad, al presentar el Iustitut de droit comparé
y sus actividades, reconocia como uno de sus objetivos « recruter de
nouveaux adeptes pour ce genre de recherches et les aider a faire
connaitre les résultats de leurs investigations » (¢).

(3)  L’ceuvre de la Federal Trade Commission. La derniére phase de la [égislation
américaine contre les trusts, la spéculation illicite et les pratiques commerciales déloyales,
Paris, Marcel Giard, 1925.

() James Woo, Le probléme constitutionnel chinois. La Constitution du 10
octobre 1923, Paris, Marcel Giard, 1925; para el Institut de Lyon dejé otro libro sobre
un asunto del momento: La Politigue Etrangére du Gouvernement National de Chine et
la Révision des Traités Inégaux, Paris, Marcel Giard, 1931.

(4)  A.A. AL-Santoury [= ‘al-Razzaq Ahmad al-Sanhtiril, Les restrictions con-
tractuelles a la liberté individuelle de travail dans la jurisprudence anglaise. Contribution
a l'étude comparative de la régle du droit et du standard juridique, Paris, Marcel Giard,
1925.

() A modo de ilustracién bibliografica de nuestra fotografia, cfr. « Bulletin de
la Société de Législation comparé » [BSLCI, 55 (1925-1926), pp. 469-472 (Georges
Blondel).

(©)  Annuaire de !'Université de Lyon. Libret de ['étudiant. Année scolaire
1946-1947, Lyon, Bosc fréres, 1946, p. 126.
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Los libros de los ‘reclutas-adeptos’ aconsejan observar, en
general, las estrategias que siguié Lambert para formar investigado-
res noveles y convocar en Lyon a estudiantes extranjeros desde su
acceso a la catedra en 1900 (§ 2); justamente el ano de aquel
congreso de Paris que dio carta de naturaleza al derecho comparado
entre las especialidades juridicas, donde Lambert desempené una
funcion de relevancia (§ 3). Pero el tiempo no pasé en vano. A pesar
de su reciente creacién (1921), cuando se tomé la foto el Institut de
droit comparé destacaba mundialmente en el anélisis del comzmon law
— apenas intuido por los juristas continentales — y el conocimiento
de otras experiencias mds exoticas, causa y efecto de los inesperados
discipulos que posaban junto al maestro. L.a amplitud de cuestiones
y la variedad tematica respondian a un programa de estudio del
derecho « comme science sociale et comme science internationale »,
por expresarlo en los términos de Lambert (7). Si la ensefianza del
derecho francés como un orden tnico, legal y nacional en manos de
profesores que reproducian la cultura del Code Napoléon resultaba
una incémoda herencia en el cambio de siglo, en la primera post-
guerra esta concepcion tan localista y simple salté definitivamente
por los aires, no en ultimo lugar por el arraigo de una nueva
disciplina cientifica en la zuris cyclopaedia (S 4). Demasiados e
importantes asuntos — destaca sin duda el motivo de la unificacion
juridica a escala internacional — que apenas puedo abordar en la
circunstancia presente. Tras este avance (§ 5), queda su estudio para
mejor ocasion (8).

2. La Faculté Nouvelle (de Lyon al Cairo).

A finales de 1909 la Faculté Nouvelle no sélo era el elegante
palacio situado en la rivera del Rédano. Inaugurado trece afios atras

(") Y el texto mayor sin duda fue Edouard Lamert, Lenseignement du droit
comme science sociale et comme science internationale, en Robert Valeur, L'enseignement
du droit en France et aux Etats-Unis, Paris, Marcel Giard, 1928, pp. VITI-CXXII.

(8)  Mientras tanto, vzd. Thierry KiraT, La méthode de jurisprudence comparative
d’Edouard Lambert et son destin tragique, en Le renouvellement des sciences sociales et
Juridiques sous la III° République. La Faculté de droit de Lyon, David Deroussin (ed.),
Paris, Ed. La Mémoire du Droit, 2007, pp. 213-233.
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para albergar las facultades de Derecho y de Letras, el noble edificio
disenado por Abraham Hirsch podia atn resultar una zovedad para
los ciudadanos de Lyon, poco acostumbrados a cruzar el rio para ir
a la casa universitaria, mas los estudiantes de quai Claude Bernard
probablemente ni siquiera recordaban que sus padres se habian
formado en el Petit Collége del 5° distrito, abierto a la ensefianza del
Derecho en noviembre de 1875 (9).

Entre los jovenes de la margen izquierda la Faculté Nouvelle
fue también el titulo de una revista... en el sentido teatral del
término (1°). La pieza subid a las tablas (« dans les Salons Ma-
derni »), poco antes de las navidades de 1909, para amenizar el
encuentro de la Asociacion de Antiguos de Estudiantes de Derecho;
su autor, un Alphonse Amieux, flamante « avocat a la Cour d’Appel
de Lyon », era conocido como un aficionado a las parodias juridicas:
siendo estudiante habia encontrado inspiracién para sus bromas
escénicas nada menos que en el Code Napoléon (11).

La figura de Delaunay, « appariteur » de la nueva sede, mar-
caba desde la escena primera el ambiente pintoresco que interesa
evocar. Vestido a la morisca (« immense chéia rouge... ses pantalons
européens dépassent le burnous »), no se separaba de una gramatica
arabe que sobresalia de su bolsillo, pues el bedel intentaba aprender
los rudimentos de esta lengua. « Tout le monde s’habille en Turc
depuis qu’il y a des Egyptiens », advertia algo después al fantasma de
Gayo, con quien Delaunay compartia didlogos; «'uniforme des
professeurs est changé. Robe blanche, fez rouge » (p. 6), y en efecto,
al comparecer uno de estos profesores el autor lo presentaba « en

(°)  Cfr. M[aurice] DEFOURMANTELLE, Le cinquantenaire de la faculté de Droit de
U'Université de Lyon, en BSLC, 55 (1925-1926), pp. 324-327; Nicole Dockiis-LALLEMENT,
La fondation de la Faculté de droit de Lyon, en La Faculté de droit de Lyon. 130 ans
d’histoire, Hugues Fulchiron (dir.), Lyon, Editions Lyonnaises d’Art et d’Histoire, 2006,
pp. 27-59.

(1) La Faculté Nouvelle. Par M.A. Amieux [...], Lyon, A. Rey et C*, impri-
meurs, 1910. El autor intervino en la representacion de su obra, en el papel de Pére
Quinguenet.

(1) Cent Ans apres! Piece en 2 actes, par M. Alphonse Amieux, avec prologue
et illustrations par MM. X [...] et T. Vaell, représentée a Lyon, le 22 mars 1904, a
I'occasion du centenaire du Code civil. Lyon, A. Rey, 1904. Cfr. Bulletin de la Société
d’'études législatives, 4 (1905), p. 246 (A. C.).
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arabe, fez rouge, lunettes » (p. 35). Dos estudiantes egipcios (escena
quinta) acentuaban el aire pseudo-musulman de esta « facultad
nueva » arabo-francesa.

No estamos, desde luego, ante otra manifestacion de orienta-
lismo belle épogue, aunque la construccion dramitica de los prota-
gonistas arrastrase los tOpicos y prejuicios que cabia temer. A la
presencia de los estudiantes egipcios Amieux afadia el toque mas
insdlito de un esquimal (escena séptima) para devolver la imagen de
un establecimiento donde la existencia de una colonia extranjera era
rasgo definitorio. La base real de la sitira se reflejaba en las
estadisticas oficiales: por esas fechas Lyon atraia un total de 176
estudiantes foraneos, en buena medida (73) inscritos en Derecho,
donde los provenientes de Egipto (59) mantenian una presencia
llamativa (12). Con admirable coherencia el Consejo de la Universi-
dad debatia por entonces la « fondation d’un Institut de I'Université
de Lyon en Orient », destinado a producir sus frutos después de la
Guerra (13).

Uno de los trucos de la La Faculté Nouvelle (escena quinta) nos
sirve para identificar al responsable de aquella atmdsfera ‘oriental’
que ridiculizaba la obra:

— L’adjudant: Passons maintenant au chapitre 1 de la théorie mondaine que
je vous ai commencée 'autre jour. (Solennel.) N'oubliez pas avant tout, que
vous étes des Ames neuves, naives et innocentes, et que vous avez une
certaine habitude de la liberté du désert. Vous étes, comme qui dirait, les
enfants des douars!...

— Premier et deuxieme étudiants égyptiens: Vive Lambert!

— L’adjudant: Je vous ai parlé des douars égyptiens et non pas de votre
professeur: votre exclamation est perturbatrice et anticipée... comme on dit
dans le monde, bien que flatteuse...

(12)  Cfr. Ministére de I'Instruction publique et des Beaux Arts, Enquétes et
Documents relatifs a I’Enseignement Supérieur. CIV Rapports des Conseils des Universités
pour lannée scolaire 1910-1911, Paris, Imprimerie Nationale, 1912, p. 253 y ss.

(1) Cfr. Conseil de I'Université de Lyon — Proces verbaux (Archives Départe-
mentales du Rhéne [ADR] sig. 1 T 275), sobre lo que se volverd mas adelante. Pero la
presencia del derecho francés en Egipto, relacionada — lo veremos enseguida — con
Lambert, databa de antes: Catherine FiLLoN, L’enseignement du droit, instrument et
enjeu de la diplomatie culturelle francaise. L'exemple de 'Egypte au début du XXe siécle,
en « Mil neuf cent. Revue d’histoire intellectuelle », 29 (2011), pp. 123-144.
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En realidad, este [d’]JEdouard / [D]es-douars Lambert — el
hombre de carne y hueso camuflado bajo el caricter del Professeur
en la obra de Amieux (14) — vitoreado gracias a una equivoca
paronomia habia llegado a Lyon tras vencer el concours d’agrégation
a finales de 1896 (1 de diciembre, nombrado el 13); el tltimo
concurso unitario al profesorado de Derecho, donde Lambert coin-
cidié con candidatos eminentes (Emmanuel Lévy, Louis Josserand,
Paul Huvelin) que luego serian compafieros de facultad (1%). Exce-
lente estudiante en la de Paris (1886), doctorado en 1893 con un
trabajo sobre el contrato a favor de tercero, autor dos afios después
de un volumen sobre derecho sucesorio (1¢), laureado por el Minis-
terio de Instruccién Pablica (1896), Edouard Lambert — « un jeune
agrégé qui venait d’obtenir la premiére des huit places mises au
concours » — comenzo su carrera en 1895-1896, con la ensefnanza
de la historia del Derecho en licenciatura (« chargé du cours
d’Histoire générale du Droit francais ») y doctorado (« Histoire du
Droit Privé ») (17). Los informes que las autoridades universitarias,
en especial el decano Exupére Caillemer (1837-1913), elevaban al
ministerio presentan al joven agregado como un ensefiante sin
brillantez pero desde luego eficaz, apreciado por sus companeros y

(%) De nuevo aparecia Lambert a propésito de un examen de derecho romano
(« Monsieur, qu’est-ce que le droit romain? ») en la respuesta de un ficticio Ezudiant
lyonnais: « Un vain fantdme. Je n’en veux pour preuve que les controverses qui se sont
€levées au sujet de I'existence de la loi des Douze Tables. D’éminents professeurs et non
des moindres ont soutenu que les Douze Tables n’avaient jamais existées » (escena
séptima, p. 42). Se recordaban los escritos publicados por Lambert contra la autentici-
dad de las Doce Tablas (1902-1903).

(1)  Para todo esto, Archives Nationales (Paris), F/17 24513 con su dossier
personal; también F/17 4442 para el concurso de 1896. Sobre los veinticuatro candida-
tos, ademds de Lambert con el ndmero uno, contamos con SIPROIURE. Systéme
d'information des professeurs de droit (1804-1950), Catherine Fillon (dir.), http://
siprojuris.symogih.org/siprojuris/enseignant/50045 para Lambert.

(1¢)  Edouard Lawmserr, Droit romain — Droit francass. La Stipulation pour
autrui. De la nature du droit conféré au bénéficiaire contre le promettant, Thése pour le
Doctorat, Paris, A. Giard & E. Briére, 1893; del mismo, De ['exhérédation et des legs au
profit d’héritiers présomptifs. Le droit de succession en France, son fondement, sa nature,
thid., 1895.

(17)  La referencia al éxito en el concurso aparece en un informe de Exupére
Caillemer (cfr. Université de Lyon — Faculté de Droit, Année scolaire 1896-1897, Lyon,
A. H. Storck, 1898, pp. 4-5).
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abierto a los estudiantes, volcado siempre en los estudios; testimo-
nian ademis el respeto intelectual de las autoridades por el retraido
colega, que pronto se reveld como enérgico polemista... mas alla de
la moderacion que gustaria a sus mayores. Curso 1896-1897: « M.
Lambert nouvellement arrivé a Lyon s’est immédiatement concilié
Iaffection et I'estime de ses collegues. Il est bien laborieux et ne
parait pas désireux de se créer des relations mondaines. Mais il
profite de toutes les occasions que lui son offertes pour entrer en
rapport avec les éléves pour leur suggérer des travaux, pour encou-
rager leurs efforts, pour faciliter leurs recherches». Curso
1897-1898: « Il est tres dévoué 4 ses éleves... Sa parole, sans étre trés
brillante, est correcte et de nature a faire impression sur I'auditeur.
M. Lambert expose avec beaucoup de verve et d’entrain, et prend en
quelque sorte possession de ses éléves par la vivacité du regard et du
geste » (18), Curso 1898-1899: « Il ne parait pas aimer le monde...
Tres laborieux, il consacre la majeure partie de son temps a la
préparation de ses cours et de monographies... Il se plaint de ne pas
trouver a Lyon toutes les ressources scientifiques qui lui sont
nécessaires », en particular la bibliografia que le acompanaba en sus
primeras incursiones en la comparacion juridica — asumié un curso
de « droit civil comparé » — laboriosamente consultada, con per-
misos y vacaciones, en bibliotecas alemanas. Curso 1899-1900:
« Célibataire, vivant au restaurant, M. Lambert est principalement
en relations avec ses commensaux, jeunes professeurs ou jeunes
magistrats (1°)... Il posseéde déja tres bien I'histoire du droit, soit dans

(18)  Ya en el informe del afio anterior Caillemer — habia juzgado el concurso
de 1896 — advertia que «l'impression de tous les juges de son concours pour
Pagrégation a été que nul candidat ne pouvait lui étre préféré pour la science acquise,
alors méme que d’autres sembleraient devoir lui étre préférés du point de vue des
qualités de forme et d’exposition ». Tal vez por esa razén en el informe de 1897-1898 el
decano temia que su sélida preparacién como historiador le llevase a tratar argumentos
« trop restreints en égard 2 la variété des programmes [...] Pour les aspirants au doctorat
il s’est occupé seulement du droit privé dans la région lyonnaise aux Xe et xie et encore
n’a-t-il parlé que des tenures, du servage et de la propriété ecclésiastique ».

(1) Antes de pasar a Lyon Lambert convivia more uxorio con Marguerite-
Valérie Decart y el hijo comtn René-Edouard (1896-1918); en 1901 naci6 el segundo
hijo, Jacques-Edouard, con los afios sucesor en la citedra paterna; la pareja contrajo
tardiamente matrimonio en 1905. Sobre su rechazo de los convencionalismos burgueses
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le temps, histoire du droit francais, soit dans I’espace, Droit com-
paré. Les vacances elles-mémes ne le détournent pas de ses recher-
ches et explorations scientifiques. Il les consacre a des visites aux
bibliotheques des pays voisins ». Tras el acceso a la catedra (29 de
julio, 1900), continuaron los cursos de derecho comparado vy, por
supuesto, los informes para el ministerio, con el contenido habitual.
Curso 1900-1901: « Il s’acquitte de tous ses devoirs professionnels
avec régularité, méme avec zéle, se mettant entierement a la dispo-
sition des éleves laborieux, leur suggérant des travaux, leur commu-
niquant les livres de sa bibliotheéque et, au besoin, ses notes person-
nelles ». Curso 1901-1902: « On n’exagérera pas en disant qu’il est
un savant du premier ordre, et qu’il sait exposer trés clairement la
science qu’il a laborieusement acquise; et cependant il préfere a
I'enseignement oral la composition d’ceuvres de haute érudition...
Un professeur solide, sinon brillant », afiadié a su vez el rector,
« mais, comme le fait remarquer trés justement son Doyen, il préfére
les travaux d’érudition a I'expression orale. C’est un savant plus
qu’un professeur ». Un afio mas tarde (curso 1902-1903) la historia
del derecho se combinaba con la ensefanza complementaria del
« droit civil approfondi » y del « droit international (privé) »: « M.
Lambert vit retiré au milieu de ses livres... s’acquitte exactement de
ses devoirs envers la Faculté; mais on sent que les recherches
d’érudition lintéressent plus que la vulgarisation, par
I'enseignement oral, de notions élémentaires » (29); por ello, el de-
cano adelantaba su mayor desempeno dadas las inclinaciones del
joven profesor:

M. Lambert consacre sa vie toute entiere a I’étude des institutions juridiques,

(« peut-étre préjugé laique hostile au mariage bourgeois ») ha escrito el nieto Denis, otro
profesor de la Faculté Nouvelle: cfr. Denis-Clair LAMBERT, Les racines d'un universitaire
lyonnais. La saga des familles Lambert et Neuville, [Lyon], Charvet imprimeurs, 2005, p.
201 y ss. Cuando comencé a interesarme por estas cosas Denis Lambert me orient6 de
modo generoso y decisivo — en un correcto espafiol, con restos de portugués: pues pasd
su infancia en el Brasil — facilitindome ademds informaciones y materiales que le
agradezco.

(20) La ensefianza del derecho internacional privado comenzé en el curso
1901-1902, a tenor del arrété de 23 de octubre, 1901, que lo autorizaba « au lieu et place
du cours d’histoire générale du droit francais »; se mantuvo en los afios siguientes. Cfr.
Archives de I'Université de Lyon, dossier Edouard Lambert.
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les rapprochant dans le temps et dans '’espace. Le volume qu'’il vient de
publier et qui a prés de mille pages n’est que 'introduction du grand ouvrage
qu’il prépare. Il y expose ce qu'est a ses yeux la fonction du droit com-
paré (21). La place de M. Lambert serait dans I’ Ecole des Hautes Etudes, au
milieu de jeunes gens désireux de faire progresser la Science du droit dans
une nouvelle et plus utile direction... M. Lambert s’était déja acquis un
légitime renom par ses premicéres publications; mais il vient de fixer encore
plus sur lui I'attention par deux ceuvres d’ordre trés différent. Il attaque dans
la premiére avec une énergie que beaucoup trouvent excessive, la méthode
d’exposition du droit civil que des professeur éminents avaient adoptée et
qu’il rend responsable des divergences qu’on a quelquefois signalées entre la
doctrine et la jurisprudence; les interprétes du Code civil refusent de tenir
compte des développements sociaux, les arréts accommodant ce Code aux
besoins de la société (22). Dans la seconde il s’efforce de démontrer que la
prétendue loi des XII tables n’est qu'une compilation de vieux adages
juridiques, une sorte d’Institutes coutumiéres, faites au commencement du 11
siecle par Sextus Aelius Paetus... Il n’est pas étonnant que les opinions de M.
Lambert aient rencontré de nombreux contradicteurs.

La tutela de Lambert sobre aquellas « jeunes gens désireux de
faire progresser la science » — mds bien pocos: « [ils] sont rares a
Lyon » — puede reconstruirse gracias a la coleccién de tesis que
conserva la facultad. Cuando algtin estudiante acudia al profesor las
lineas de trabajo estaban claras. Frente el habitual tratamiento de
puntos institucionales, segtin estilo predominante en la facultad, las
tesis de Lambert abordaban problemas de método y de fuentes del
derecho. Fue el caso de un F. Rouviére, interesado en los vinculos
entre el derecho y la sociologia (1904); que el escrito fuese mediocre
importa menos que constatar la presencia del maestro en esas

(2)  Edouard Lamsert, Etudes de droit commun législatif ou de droit civil
comparé. Premicre série: le régime successoral. Introduction: La fonction du droit civil
comparé. Tome ler: Les conceptions étroites ou unilatérales. Les Moyens d'action du droit
commun 1égislatif et les sources du droit national — La Politique juridique, la jurispru-
dence et la théorie romano-canonique de la coutume — Les Rapports du droit romain et du
droit comparé, Paris, V. Giard & E. Bri¢re, 1903.

(22) Edouard Lameert, Une réforme nécessaire des études de droit civil, en
«Revue Internationale de ’Enseignement » [RIE], 40 (1900), pp. 216-243, que era, en
realidad, una resefia de la Méthode de Francois Gény: cfr. Carlos Perit, Lambert en la
Tour Eiffel, o el derecho comparado en la Belle époque, en Antonio PApoA-ScriorPA, La
comparazione giuridica tra Otto e Novecento, Milano, Istituto Lombardo, 2001, pp.
53-98, p. 55 y ss.
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paginas sobre «la Méthode Scientifique » (2*). El mismo ano un
Maurice Sauzy desarrolld, con mejor resultado, las propuestas de
Lambert en su resefia-comentario a la Méthode d’interprétation de
Frangois Gény (1900): el repaso de ciertos ejemplos — la estipula-
cién a favor de tercero: un argumento propio de Lambert — en que
los tribunales habian realizado una lectura extensiva del Code civil
permitié a Sauzy concluir acerca del deber doctrinal « d’observer
plus attentivement les réalités extérieures », para ofrecer con ello a
los jueces principios y reglas que permitiesen « I’élaboration coutu-
miere du droit » (24).

Tres tesis sobre derecho extranjero documentan una segunda
linea de interés (2°). Resulta evidente que la fuerza atractiva del
congreso de 1900, con su radio de intereses limitado a Europa
continental y rozando apenas Gran Bretafia (cfr. § 3), se encontraba
tras estas tesis y, en general, tras los contenidos del « droit civil
comparé » que Lambert impartia en la facultad: ensefianzas de corte
monografico, centradas en alguna institucion y atentas a novedades
legislativas.

Siendo raros en esos afnos los trabajos dedicados al Oriente
mediterraneo — tampoco hubo muchos estudiantes que lo fueran
del derecho musulman (2¢) — la arabizacién de la Faculté Nouvelle

() Cfr. Des rapports entre le droit et la sociologie. Essai sur la Méthode
Scientifique, Lyon, impr. de Walthener et C'¢, 1904,

(24)  Maurice Sauvzay, Essai sur les procédés d’élaboration du Droit employés par
la jurisprudence francaise en droit civil, Paris, A. Rousseau, 1904, p. 147. No puede
extrafiar que la tesis de Léonce VALETTE, Du réle de la coutume dans ['élaboration du droit
positif actuel, Paris, A. Rousseau, 1907, diera cumplida atencién a las « Théories
opposées a la méthode traditionnelle », p. 125 y ss.

(2%)  E.L. Carner, Les Fiangailles dans les [égislations Allemande et Suisse, Lyon,
impr. de Waltener, 1903; Victor Fornas, Du réle de I’Exécuteur testamentaire et de
I'Administrateur de succession en Angleterre d’aprés la Land Tenure Act de 1897, Lyon,
impr. de P. Legendre, 1903; Gaston VucHoTt, Les Exécuteurs testamentaires dans le
nouveau Code Civil Allemand, Paris, A. Rousseau, 1903. Tras la experiencia de Egipto,
cfr. Abd El-Salam Zouny, L'article 11 (paragraphes 2 et 3) du Réglement d’organisation
Judiciaire pour les procés mixtes en Egypte. Contributions & I'étude de la condition
Juridique des étrangers en Egypte dans le régime de la réforme judiciaire, Lyon, impr. de
J. Desvigne, 1914.

(26)  Antes de la sitira de Amieux solo localizo el trabajo de Jules BounEvay,
Organisation judiciaire de I'Egypte, Lyon, Paul Legendre et C', 1902, seguido por la tesis
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que divertia a Amieux resultaria una simpleza estrafalaria si no fuera
por la « notice individuelle » del decano para el curso 1908-1909.
Como « interruptions de services — Leur cause — Leur durée » se
anot6 en el expediente de Lambert: « en congé (1906-1907). Direc-
teur de I'Ecole Khédiviale du Droit du Caire (Egypte) ». Al tratarse
de un momento crucial en su actividad profesional vale la pena
considerarlo, aun con breve atencién (7).

Desconozco las circunstancias de su nombramiento. En la
peticién de licencia elevada al ministerio (2 de octubre, 1906)
Lambert simplemente mencioné « la fonction de directeur de I'école
Khédiviale de droit du Caire qui m’a été offerte, a la suite du refus
de M. Capitant... agrée par le gouvernement Egyptien », recordando
las presiones de ese gobierno, frustrado en sus gestiones con Henri
Capitant, para una inmediata toma de posesion. En todo caso, la del
Cairo se revelé como una experiencia corta y en absoluto pacifica:
«les conditions dans lesquelles il a cessé ses fonctions lui ont attiré
des séveres critiques », concluia el informe del decano. « Je n’ai pas
a me demander ce qu’il pourrait étre comme administrateur; comme
professeur je n’ai que des éloges 4 lui adresser ».

«Les conditions dans lesquelles il a cessé ses fonctions »
dieron, en efecto, que hablar. La ocupacién britanica de la zona
(1882) habia inaugurado un periodo de indefinicién internacional de
la provincia otomana — « client state of Great Britain », pudo

de Benali FExAR, L'usure en droit musulman et ses conséquences pratiques, Lyon, A. Rey,
1908, mis otra del mismo Fékar (ahora doctorado en « sciences juridiques », 1909) sobre
La Commande (El Qirdd) en droit musulman, Paris, A. Rousseau, 1910, que orienté Paul
Huvelin con Lambert en el tribunal. Cfr. Henry AcHARD-PICARD, L'agriculture algérienne
et ses conditions économiques, Grenoble, impr. F. Eymond, 1914; Abd El-Salam Zoriny,
Le coton égyptien. Son importance dans la vie économique. Son réle dans la vie sociale de
I’Egypte, Villefranche, impr. du Réveil du Beaujolais, 1921; Mou-Cho Liu [2I###7]1, De
la condition internationale de 'Egypte depuis la déclaration anglaise de 1922, Lyon, impr.
de Bosc fr. et Riou, 1925. Salvo en la primera (Bounevay), Lambert siempre fue miembro
del jury.

(27) A la documentacién del dossier profesional y otra que se ird citando se
afiaden las aportaciones de FiroN, L'exemple de I'Egypte, cit. También Amr A.
SHALAIKANY, Sanhburi, and the Historical Origins of Comparative Law in the Arab World
(or how sometimes losing your Asalah can be good for you), en Rethinking the Masters of
Comparative Law, Annelise Riles (ed.), Oxford — Portland (Or.), Hart Pub., 2001, pp.
152-188, p. 161 y ss.
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decirse de Egipto (y de Sudan), « political entities so irregular in
their political nature » (28) — mientras que Francia luchaba por
mantener una cuota de influencia con la formacion de las clases
juridicas y administrativas; aspiracion razonable si consideramos el
afrancesamiento del derecho codificado de los « tribunales mixtos »
(1876), luego también de los cddigos llamados «indigenas» o
« nacionales » (1883), aprobados para zanjar las controversias entre
la poblacién local y los residentes extranjeros; eso explica la implan-
tacion de una ensefianza juridica de cufio francés, bajo la supervision
de expertos de esta nacionalidad (Victor Vidal, Charles Testoud,
Joseph Grandmoulin). Explica ademas que la denominada Ecole
khédiviale de Droit, centro de influencia gala (y franco-parlante)
enquistado en estructuras de gobierno que dominaba Inglaterra,
fuese terreno de desencuentros entre ambas potencias. A finales de
siglo la presion britdnica consigui crear en la escuela una seccion de
derecho anglosajon, mientras que la seccion francesa recibia nuevos
profesores... procedentes de Bélgica. Imposiciones y ofertas de
dinero provocaron la salida del director Grandmoulin (1906), tras
varias huelgas de estudiantes (2°); detrds se encontraba un Douglas
Dunlop, asesor del ministerio egipcio de Instruccion e impulsor de
un sistema educativo modelado sobre las pricticas aplicadas en la
India (39). Aunque Francia retuvo todavia su direccion, la sorda
oposicion de Dunlop («directeur effective du ministere de
Pinstruction publique en Egypte ») chocé con el temperamento
sanguineo del profesor de Lyon y un problema menor, relativo a un
permiso de viaje por vacaciones, le hizo estallar. Y asi, sin advertir
siquiera a sus superiores (« M. Lambert... a brusquement... donné la
démission pour de raisons d’ordre exclusivement personnel, sans
examiner suffisamment quelles seriont pour les intéréts francais la
conséquence de cette décision »), renunci6 al cargo — « grassement

(28)  Vernon A. O’'RourkE, The Juristic Status of Egypt and the Sudan, Baltimore,
The Johns Hopkins Press, 1935, p. 9 y ss., p. 141.

(2°)  Cfr. « La Réforme » (Alexandrie), 27 de febrero, 1906, 2; también La gréve
des étudiants, ibid. 1 de marzo, p. 2, pero las noticias de la huelga, que afecté
progresivamente a todas las escuelas, nutren los ntimeros siguientes.

(39) El 27 de marzo, 1906, el citado diario alejandrino dio cuenta de su
promocién como consejero de Instruccién piblica (con el notable sueldo de 2000 libras:
« La Réforme », 12 de abril).
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rémunéré » — cuando tomaba el barco (19 de junio, 1907) que lo
devolvié a Francia (3'). No hace falta anadir que la direccion pasé de
inmediato a un stbdito britdnico (« M. Hill est un ignorant », se dijo
en circulos ingleses; « tant mieux: il sera docile »).

En esta desagradable anécdota — provocd desencuentros,
articulos de prensa y hasta intervenciones parlamentarias a ambos
lados de la Mancha: pues el destino quiso que /’Ecole khédiviale, con
intencion francesa o sin ella, atrajese a jovenes del movimiento
nacionalista, lo que dio una dimensién politica a lo que dejaba de ser
mera anécdota universitaria (*2) — encuentro dos elementos a des-
tacar. Primeramente, una cuestion cientifica general; en segundo
lugar, una razon profesional.

Lo primero se refiere al interés de Lambert por el derecho
musulman. El volumen sobre La fonction du droit civil comparé
(1903), centrado realmente en la teoria de la costumbre, habia
dispensado al Islam y su sistema de reglas, fruto de la revelacion y
desarrollado por las escuelas teoldgicas, una generosa atencion: si al
comparatista le importaba conocer el derecho consuetudinario,
dénde mejor encontrar una cultura juridica que fuese menos depen-
diente de la ley estatal (*3). Su experiencia en El Cairo era una
Optima oportunidad para avanzar por tal camino, pues Egipto
resultaba ser un mosaico de sistemas juridicos y punto de encuentro

(31) De «les tracasseries et les vexations de M. Douglas Dunlop » hablé en
efecto la prensa; cfr. E. Uccian, Le nationalisme égyptien, en « Le Petit Journal » (Paris),
9 Novembre, 1907, p. 1, de donde tomo también la referencia al peso efectivo de Dunlop
en el ministerio. Desde los periddicos Lambert alegé los motivos — manejos contra
Grandmoulin, erosién paulatina de la seccién francesa de la escuela, seleccion de
profesores sin preparacién en la inglesa, absurdas medidas de disciplina, oposicién a la
incorporacién de profesorado «indigena », supresion del francés en la ensefanza
secundaria — que precipitaron su dimisién: cfr. Edouard Lamserr, La France et
Penseignement en Egypte. Au directeur de Le Temps, en « Le Temps » (Paris), 8 Octobre,
1907, p. 1.

(32)  La politica de Dunlop contribuyé a convertir la escuela de Derecho en una
célula nacionalista, « de sorte que sur une clientéle actuelle de 400 éleves », escribié
Lambert (La France et l'enseignement en Egypte, cit.), « on aurait grand-peine 2 trouver
une douzaine d’étudiants qui ne soient pas entirement dévoués aux doctrines de
Moustafa Kamel pacha ».

(3?)  LamBERrt, La fonction du droit civil comparé, cit., p. 279y ss.
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entre Oriente y Occidente (34). Y sin embargo, tras una estancia que
no pasé de ocho meses, los deberes administrativos del cargo se
sumaron a la sorda oposiciéon de Dunlop, impidiéndole finalmente
culminar sus propésitos (3*). Con el paso de los afnos llegaron esos
trabajos (3¢) y se hizo posible, gracias a discipulos musulmanes,
publicar series ad hoc en las colecciones del Instituto (37).

Pero la limitada experiencia ‘oriental’ permitié, en segundo
lugar, disefiar una propaganda cientifica que, en su modestia, anun-
ciaba el futuro Institut de droit comparé. A partir de su gallarda
dimision — impresiond a los egipcios por denunciar los abusos de la

(%) Segin reflejaban, por cierto, los planes didacticos de la Escuela: a los
estudios basicos, ttiles para « fortifier 'esprit juridique » (historia, derecho romano,
filosofia) seguian « toutes les branches du droit appliqué: droit civil, pénal, administratif,
commercial, international, procédure, sans oublier le statut personnel indigéne exposé
d’apres le droit islamique ». Cfr. FiLLON, L'exemple de I'Egypte, cit., p. 128, con textos
de Pierre Arminjon, juez de los tribunales mixtos y profesor de la Escuela.

(®>)  « A brief residence in Egypt had disillusioned him », explicé un informe
del cénsul Eldon Gorst (cfr. Foreign Office, Londres, 371/448, Political Correspon-
dence, Egypt, 1908); « he found that his arduous duties as head of the Law School were
not compatible with original research in the domain of Mahommedam Law, for which
he dad counted upon finding leisure », lo que debe tomarse desde luego con precaucion:
vid. FiLLON, L'exemple de 'Egypte, cit., pp. 133-134. Agradezco a Catherine copia de este
y otros papeles de los archivos britanicos.

(3¢)  Note de M. Edouard Lambert, en Notes de MM. E. Lambert, M.S. Amos et
R. Maunier sur un prétendu conflit entre les principes du statut personnel et le systéme de
la transcription, en «L’Egypte Contemporaine. Revue de la Société khédiviale
d’économie politique, de statistique et de législation », 4 (1913), pp. 206-224, pp.
208-212; también, L'esprit oriental des travaux de I'Ecole francaise de droit de Beyrouth,
en Livre du vingi-cinquiéme anniversaire de I'Ecole francaise de Droit de Beyrouth.
Mélanges a la mémoire de Paul Huvelin, Paris, Sirey, 1938, pp. 175-187; Le chapitre du
domicile dans un projet de code civil égyptien. Rapport précédé d’une note d’Edouard
Lambert sur la révision des codes civils d’Egypte, en « Bulletin de I'Institut de droit
comparé » [BIDCL], 2 (1939), pp. 1-57. Cfr. Conférences de M. le Prof. Ed. Lambert, en
« Al Qanoun Wal Igtisad » (Le Caire), 7 (1937), pp. 169-184; también Le Réle du Droit
Comparé, en « L'Egypte Judiciaire. Journal d’études juridiques, économiques et de
jurisprudence » (Le Caire), 5 (dimanche 14 mars 1937), 184, pp. 317-318.

(7)  Gotz NoroerucH, Arab Scholars at the Institut de Droit Comparé in Lyon.
Rereading the History of Arab-European Intellectual Encounters in the Interwar Period, en
Transnational Islam in Interwar Europe. Muslims Activists and Thinkers, Gotz
Nordbruch, Umar Ryad (eds.), New York, Palgrave Macmillan, 2014, 89-106.
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administracion inglesa (38) — resultaba claro que los estudios que no
cabian en El Cairo podian continuarse en Lyon. Y asi, no habia
pasado un afo de su vuelta cuando Lambert propuso organizar
ensenanzas especiales (estatutos personal y real, sucesiones y wakf en
derecho musulman, derecho penal y administrativo egipcios, proce-
dimiento civil) para atender la incipiente demanda de jovenes
descontentos con la deriva ‘britanica’ de la Escuela jedivial y ansio-
sos por conocer el derecho francés, base del propio sistema, para
conseguir la formacion necesaria al ejercicio forense; el concurso de
amigos arabes como lectores, y asi aquel Fékar que estudio la usura,
permitia allanar dificultades (3°). La facultad acept6 el plan y lo elevo
al consejo universitario (30 de mayo, 1908). Pero la incomodidad
oficial por la dimisién seguia presente y la difusion de la iniciativa en
la prensa egipcia — en L’Etendard égyptien entre otros diarios: se
trataba del 6rgano del partido nacionalista de Mustafa Kamel —
motivé que el rector Joubin paralizase una mocion que, personal-
mente, vefa « particulierement intéressante » (4°). A su peticion el
decano Caillemer informd sobre el « séminaire juridique égyptien »;
destaca en la larga relacion — se adivina entre lineas la simpatia
hacia la propuesta — la insistencia en su caracter espontineo (los

(>8)  LaMBERT, La France et 'enseignement en Egypte, cit. Un recorte de « Le
Temps » con este articulo obra en el dossier de Lambert, donde también veo un oficio
del ministerio de Asuntos Extranjeros dirigido al de Instruccién ptblica (22 de octubre,
1907) sobre la repercusién de este escrito en la prensa egipcia («tous les journaux
européens et indigénes reproduisent aujourd’hui ce document »).

(>9)  Edouard Lamsert, Rapport sur un projet d’organisation de cours spéciaux
aux étudiants égyptiens. Présenté d la Faculté de Droit de Lyon par M. Ed. Lambert, Lyon,
A. Rey et C'¢, 1908. Para las actividades de Fékar en Lyon, encargado de cursos de 4rabe
en la seccion colonial de la Chambre de commerce, cfr. RIE, 45 (1903), pp. 276-279.

(40)  Cfr. Edouard Lamserr, L'Université de Lyon et les Egyptiens, en «La
Réforme » (Alexandrie), 4 juin, 1908, transcrito en un oficio dirigido por Asuntos
Extranjeros al ministerio de Instruccién (22 de junio, 1908), siempre en el dossier de
Lambert. Otro oficio de 22 de junio expres6 serios reparos diplomaticos (« je ne puis que
vous laisser le soin d’appeler I'attention de M. Lambert sur les dangers d’une manifes-
tation de cette nature en I'invitant a observer a I’avenir une réserve qui nous est imposée
par la lettre et par Iesprit de nos accords de 1904 avec le gouvernement britannique »),
de modo que, segin instrucciones superiores, el rector de Lyon llamé a capitulo a su
intrépido profesor (vid. carta de Paul Joubin al ministerio de Instruccién, 3 de julio,
1908).
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egipcios habian seguido al fugaz director de la Escuela « pour
acquérir des connaissances sans lesquelles les diplémes francais
restent inutiles ») y su indole doméstica (« chez lui, dans sa maison
de champagne a Collonges-au-Mont-d’Or »), aunque la facultad
podia ceder una sala para realizar actividades, siempre libres y
extraordinarias (« une expérience personnelle que M. Lambert tente
a ses périls et risques »); en fin, Caillemer estimaba inconcebible
« qu'une institution si simple, si naturelle, soit de nature a causer
quelque trouble aux autorités ». Tal vez tuviese razdn, pero el rector
decidié finalmente — con el apoyo cauteloso del ministerio («il
serait inadmissible qu’il créat a la faculté de Droit de Lyon un foyer
d’intrigues anti-anglaises ») — borrar toda mencion a Egipto en un
seminario de « d’études islamigues », de modo que «le nom de M.
Lambert paraitrait aussi peu que possible » (41). Las « observations
particuliéres » de las autoridades académicas expresaron seguida-
mente la satisfaccion por el éxito del empeno (« fréquenté par une
vingtaine d’étudiants musulmans », informe del decano, 1909; « fré-
quenté...a 'origine par des jeunes égyptiens semble destiné a se
développer et a devenir un centre d’études orientales intéressant
tous les Musulmans », zbzd. 1911) y su contribucién al prestigio
republicano («une création qui ne peut qu’étre favorable a
I'influence que la France a intérét a exercer dans le monde islami-
que », informe del rector, 1909; « je lui en sois reconnaissant et je
demande instamment que le passé — s’il a eu des torts — soit
oublié », 7bid. 1911). Pero el traido y llevado seminario oriental
« malheureusement est devenu suspect au gouvernement égyptien »
(zbid. 1912) y el rector no se equivocd al suponer que el mal paso de
Lambert (« un professeur remarquable, un savant d’'une compétence
indiscutée ») le habia condenado a desarrollar su carrera alejado de
Paris: « M. Lambert demeura dans la banlieue de Lyon, ot il exerce,
au point de vue républicain, une légitime et grande influence » (zbzd.

(41)  Hay que reconocer que Lambert militaba ptblicamente en la causa nacio-
nalista. Cfr. Pour 'Egypte Libre. Mobamed Farid, chef du Parti National fait entendre les
revendications du peuple égyptien, en « Le Progrés » (Lyon), 20 juin 1910, p. 1, crénica
del acto y de la intervencion patridtica del profesor.
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1909). Mas o menos aceptado por el rector y la facultad, en 1910 el
Institut oriental estaba definitivamente organizado (42).

« M. Lambert est un professeur remarquable », insistia ain
Joubin en 1913; « d’autre part il nous a rendu des services au cours
d’une collaboration de deux années au sein de la Commission
d’expansion universitaire, para sa connaissance des milieux orien-
taux. Je regrette que ses occupations ne lui ont pas permis de nous
la continuer ». Una de esas ocupaciones — aparte el curso (de « 1¢
année », tres horas por semana) de « Histoire générale du Droit
francais » — consistié en seguir con atencion la primera publicacion
relevante, pronto conocida y aplaudida por la doctrina (43), del
« séminaire oriental »: se trata de la tesis de Mahmoud Fathy, La
doctrine musulmane de [labus des droits (1913) (44). « Premiéres
ébauches ou les épreuves préparatoires des travaux destinés a ne
revétir leur forme définitive qu’en langue arabe », escribié Lambert
en el sustancioso prélogo (un ensayo auténomo de casi setenta
péginas) (4°), este libro representd antes de la Guerra las caracteris-
ticas que distinguieron, tras ella, las aportaciones del Institut de

() L'lustitut oriental d’Etudes Juridiques et Sociales de Lyon. Séminaire libre
ouvert aux étudiants de [l'orient musulman. But, composition et moyens d’action de
UlInstitut — Apprentissage de la langue francaise et hygiéne morale — Cours de vacance et
placement familial — Préparation professionnelle du juriste oriental — Etude du droit
musulman — Pratique des sciences sociales; éducation économique et politiqgue — Forma-
tion de professeurs orientaux et conférences en langue arabe — Publications et cercle
d'action de ['Institut, Lyon, Imp. du Moniteur Judiciaire, 1910. Cfr. Ministére de
I'Instruction, Enguétes et Documents, cit., pp. 253-254, con registro de los cursos
impartidos en el Iustitut oriental (« dirigé par M. Lambert ») e insistencia en el
doctorado (« correction de legons et conférences; direction dans la préparation de sujets
de théses empruntés au cercle de leur civilisation »). La facultad omitié cualquier
mencion a este centro en sus informes (cfr. séances de rentrée de 1912 y 1913, anuarios
de 1913-1914, 1914-1915).

(#3)  Cfr. Louis MiLLiot, Comzpte rendu, en « Revue critique [...] », 43 (1914), pp.
589-591; Josef Kowier, Die Islamlebre vom Rechtsmissbrauch, en « Zeitschrift fiir
vergleichende Rechtswissenschaft », 29 (1913), pp. 432-444; Bibliografia. La doctrine
musulmane de I'abus des droits [...], en « Rivista degli studi orientali », 7 (1915-1918),
pp. 756-768 (David Santillana).

(44)  La doctrine musulmane de I'abus des droits. (Etude d’Histoire Juridique et de
Droit comparé), Paris, Paul Genthner, 1913, 1-Lxvir + 276 pp.

(#)  «L’introduzione premessa dal prof. Lambert », escribié Santillana, « cos-
tituisce per sé stessa un lavoro pregevole », p. 768. Por lo demas, el libro de Fathy tuvo
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Droit comparé: sensibilidad a la historia del derecho como la causa,
poderosa causa, que explica las diferencias de técnica y cultura entre
sistemas o familias juridicas; interés por las experiencias normativas
extra-europeas; estudio de fenémenos de ‘recepcion’ o, segtin era el
caso en Fathy, de evolucion paralela de concepciones dispares mas
coincidentes en un comin punto de llegada. Puede todavia afiadirse
la sincronia de las investigaciones comparadas y los grandes argu-
mentos que recorrian la facultad (46), sin olvidar la prictica de
adornar con una « Préface » mds o menos extensa las publicaciones
de los discipulos; costumbre iniciada con la monografia de Fathy y
mantenida, a veces con resultado llamativo, en los libros y las
colecciones posteriores. Autor de obras tan relevantes como Le
gouvernement des juges (1921), debemos a este insélito género —
rara colaboracién entre maestro y discipulo que salia de la informa-
lidad del magisterio para llegar al piblico — lo mejor de su dilatada
bibliografia.

El caracter seminal del libro recordado reposaba ademas en las
consideraciones de método del locuaz « préfacier ». Ante todo, el
escrupulo de documentacion, con exigencia de una consulta extensa
de la bibliografia, incluso en lenguas diferentes al francés; el resul-
tado tenia que estar libre de las opiniones del profesor: lo contrario
seria « un abus d’influence... un acte d’indélicatesse pédagogique »,
y Lambert se apropiaba de aquel dictum « de 1'dge d’or de la
littérature musulmane » sobre la duda como la condicién primera de
la ciencia (p. v). Tal vez los estudios resultantes adolecieran de
prejuicios, pero no parecian peores que cuantos arrastraban los
expertos europeos; la observacion del comparatista (« nos facons de
juger les choses, les gens et les événements ») nunca tendria que
verse influenciada por orgullos de raza o nacionalidad, ni por
convenciones culturales, « et surtout par le poids de longs siecles
d’éducation chrétienne ». Las criticas del maestro al proceder del

version drabe (Le Caire, imp. El Maarel, 1333-1334 de la Hégira [1914-1915]), segtn lo
previsto.

(46)  El antecedente ofrecido por Louis Josserand y sus trabajos sobre el abuso
de derecho (1905) tenfa su parangén en esta tesis; por su parte, Josserand la tuvo en
cuenta al volver sobre la cuestion: cfr. De [esprit des droits et de leur relativité. Théorie
dite de I'"Abus des Droits, Paris, Dalloz, 1939%, p. 298 y ss.
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discipulo — tozudamente musulman (« sentiment de ferveur islami-
que qui anime le travail d’'un bout a l'autre ») y radical en su
planteamiento, al convertir la condena del abuso de derecho en
« tendance générale d’esprit de la science juridique musulmane » —
ofrecian ocasién para deslizar otras informaciones, pues Lambert se
servia del prélogo para perseguir la institucion por los codigos
mixtos y las sentencias de la Cour d’Appel de Alejandria, compara-
dos con regulaciones europeas (p. XXXIV y ss.).

La Grande Guerre interrumpié momentaneamente el flujo
prometedor de estudios y estudiosos orientales: la siguiente publi-
cacion del « Séminaire » fue la tesis de Abd El Salam Zohny sobre
La responsabilité de I'Etat égyptien & raison de lexercice de la
puissance publique (1914), publicado sin prélogo ni presentacion;
hubo que esperar a la segunda tesis (« &s Sciences politiques ») de
Al-Sanhoury (Le Califat, 1926) para reanimar la colecciéon ‘oriental’
y volver a los prologos. Y sin embargo, la terrible experiencia bélica
— donde Lambert perdié seres queridos, como su hijo René y su
sobrino favorito Paul Lintier (1893-1916) — permitié emprender
acciones que reforzaron la vocacion internacional de Lyon como una
pujante universidad de provincias (47). Si en 1900 la facultad con-
taba solamente con dos matriculados no franceses de un total de 438
inscritos, un ano después el Conseil universitaire aprobé la creacion
de un comité de apoyo a estudiantes extranjeros; se contaba con la
asociacion de amigos de la universidad, la camara de comercio y
algunos exportadores, interesados « au point de vue économique a
voir se fortifier les liens... entre la jeunesse studieuse des pays
étrangers et notre Université » (10 enero, 1901). En 1904 se prepard
la recepciéon de un grupo de estudiantes suecos que viajaban por
Francia (26 de abril). Un afno después el mismo 6rgano analizo la
peticion de gratuidad de tres estudiantes persas (30 de noviembre);
mas adelante se trataba de varias estudiantes de nacionalidad rusa (1
de febrero, 1906). Y cuando el presupuesto no permitia financiar
misiones del profesorado en congresos, homenajes y otras ocasiones
en que convenia dejar oir «la voix de la France », no faltaban

(47)  Para lo que sigue consulto las actas de las sesiones del consejo universitario
en ADR, 1 T 273 — 1 T 276. Cfr. también Université de Lyon 1900, Lyon, Imp. A.
Storck et C'¢, 1900, p. 99 para los datos relativos a la facultad de Derecho en ese afio.
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voluntarios « qui, investis de sa haute autorité, acceptaient de le
représenter a leur frais aux célébrations » (48).

Se definieron ademas dos ambiciosos proyectos que lograron
legitima repercusion. Primeramente, la creacion de un instituto o
maison francaise en Tokio, cosa que preocupaba en especial a los
juristas al estar en juego la causa de los c6digos franceses en un pais
emergente que, tras la codificacion de 1898, habia pasado a la 6rbita
de la doctrina alemana (6 de julio, 1918); segundo, la puesta en
marcha de un Inustitut de ['Université de Lyon en Orient (vale decir,
el Oriente mediterrdneo), empefio personal del rector Paul Joubin (3
de diciembre, 1910) que tuvo en Paul Huvelin a su principal apoyo.
Y en efecto, Huvelin estuvo detrds del « College oriental de
I'Université de Lyon » — abri6 sus puertas en el curso 1911-1912,
con ocho estudiantes en el preparatorio — y de la « Ecole francaise
de Droit de Beyrouth », inaugurada — en momento poco oportuno
(1913) — con fondos de los ministerios de Asuntos Extranjeros e
Instruccion publica (y de la camara local de comercio) (+9).

De los procés-verbaux que consultamos no interesa tanto com-
probar el silencio sobre el Séminaire — prosiguié sus actividades
apenas tolerado (°°) — cuanto recordar que una de las operaciones
de extension se sumd a la vocacion ‘oriental’ de nuestro profesor
para confluir finalmente en el Institut de Droit Comparé (1921). Me
refiero a las relaciones de Lambert con los Estados Unidos de
América.

(48)  Auguste Enruaro, L'Université de Lyon, Lyon, A. Rey, 1919, p. 49.

(#9)  Cfr. en general zbid., p. 52 y ss. La institucién ha sido meticulosamente
estudiada por Catherine FiLLoN, La Faculté de Droit lyonnaise et I expansion universitaire
sous la Troisiéme République: la fondation de I'Ecole de Droit de Beyrouth, en Le
renouvellement des sciences sociales et juridiques, cit., pp. 303-331.

(°9)  «La contrepartie nécessaire de cette institution en Orient », se manifest6 al
tratar de la futura Escuela de Beirut (25 de febrero, 1911), « serait I'organisation a Lyon
des cours destinés a attirer les étudiants; mais 1'étude en est moins urgent », mas en ello
consistia justamente la propuesta de Lambert. De la lectura de las actas se deduce que
este profesor, pronto uno de los catedraticos mas conocidos de la Universidad de Lyon,
seguia poco menos que condenado al ostracismo; por ejemplo, en la votacién del
representante de Derecho para el Conseil universitaire (26 de mayo, 1913) sali6 elegido
Charles Appleton con once votos, por solo uno para Lambert (sesién 31 de mayo).
También permanecié completamente ajeno a la organizacién de la Escuela de Beirut (22
de julio, 1913) y del comité relativo a los estudiantes extranjeros (13 de julio, 1917).
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No puedo precisar el momento en que Lambert se interesé por
el common law en su rama americana. El encuentro comparatistico
de 1900 apenas contd — se verd en un instante (§ 3) — con expertos
de tal procedencia y la inabordable Fonction du droit civil comparé
muestra un desconocimiento casi completo (solamente una nota
sobre el menor peso del precedente judicial, pp. 208-209) del
derecho en los Estados Unidos. Creo que fue decisiva la participa-
cion de Lambert en las empresas de John H. Wigmore (1863-1943),
decano de Derecho en Northwestern University (Chicago, Ill.) e
impulsor infatigable de traducciones de juristas europeos (°!). Una
de sus colecciones, dedicada a Modern Legal Philosophies, incluyé en
el volumen Science of Legal Method (1917) un capitulo de Lambert
(« Codified Law and Case-Law. Their Part in Shaping the Policies of
Justice ») que, como tantos otros, no existia en lengua original;
prueba de una violenta intervencion editorial, recogia una antologia
de fragmentos, libremente ensamblados en texto corrido y vertidos
al inglés (°2). El libro nacié en medio de las hostilidades segiun
acredita una carta del propio interesado (20 de enero, 1915) que
autorizaba a Wigmore para «traduire et publier tous ceux des
passages de mon livre La fonction du drott civil comparé qu’il pourra
juger utile de comprendre dans sa publication » (°3); una correspon-
dencia incesante y varias empresas comunes — el congreso de
derecho comparado de 1932, con fuerte presencia americana (cfr. §
4); la publicacion del Recueil Gény (1935), con una mayoria de
participes de este origen entre los extranjeros — atestiguan una
intensa relacion profesional y reciproco respeto.

A las hostilidades debemos ademads dos escritos estratégicos. El
primero, norteamericano, documenté « A Proposal to Restore the
True Status of French Science and Learning in America », un
manifiesto de Wigmore destinado a promocionar las universidades

(1) Carlos Pertrt, John Henry Wigmore and European Culture in the Progressive
Era, en « Clio@Thémis. Revue électronique d’histoire du droit », 16 (juin 2019), pp.
1-14.

(°2)  El capitulo fue compuesto con pasajes de las pp. 16-18, 61, 63, 74, 88,
93-95, 95-100, 110-112, 173-199, 795-796, 799-811, 821-823 y 903 de La fonction du
droit civil comparé, cit.

(°3)  Cfr. University Archives — Northwestern University (Evanston, Tll.), WZg-
more Papers, « Modern Legal Philosophy Series », box 207, folder 9.
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francesas en los medios académicos de su pais. Ahora se entendia
que la ciencia juridica alemana — el referente internacional de
excelencia, también al otro lado del Atlantico (°4) — habia contri-
buido al estallido bélico; por contra, « the French nation has won
our warm admiration for its spirit, its devotion to high ideals, its
strength of character, and its efficiency » (°°). Seguian atn los com-
bates cuando nacid, de nuevo gracias a Wigmore, la Society for
American Fellowships in French Universities; la entidad convocd sus
primeras ayudas en la primavera de 1917. Como complemento,
siempre con Wigmore detrds, en 1917 sali6 el libro Science and
Learning in France, una completisima guia — no faltaba una seccién
sobre Derecho — con las orientaciones necesarias para los ameri-
canos, financiados o no por la Soczety, que viajasen a Francia para
completar su formacion (56).

Desde este otro pais se enviaron senales concordantes. Por
ejemplo, en 1917 el ministerio de Instrucciéon publica traté con la
American Association of University Professors de los grados acadé-
micos y las convalidaciones (°7). La politica de intercambios intere-
saba en Lyon, donde permanecia un destacamento militar americano
(casi cuatrocientos soldados en 1919) detenido a orillas del Rédano

(>4)  Mathias RemvannN, Historische Schule und Common Law: Die deutsche
Rechtswissenschaft des 19. Jabrbunderts im amerikanischen Rechtsdenken, Berlin,
Duncker & Humblot, 1993.

(>>)  El ataque mas furioso tocé a John M. ZaNE, German Legal Philosophy, en
« Michigan Law Review », 16 (1917-1918), pp. 287-375; pero no faltaron en Francia:
Joseph BarTHELEMY, La responsabilité des Professeurs allemands de droit public, en BSLC,
45 (1916), pp. 116-156. Los elogios a Francia proceden de la convocatoria de becas que
encuentro en Wigmore Papers, Science and Learning. Correspondence 1916-1917, box
216, folder 6.

() Cfr. Science and Learning in France, with a Survey of Opportunities for
American Students in French Universities. An Appreciation by American Scholars, Chi-
cago, RR. Donnelly & Sons Co., 1917; el libro fue resefiado en la clave antigermanica
que era de esperar: cfr. de nuevo « Michigan Law Review », 16 (1917-1918), pp. 661-662
(Williard Barbour). En Wigmzore Papers, box 106, folder 7, se custodia la documentacién
correspondiente a la « Society » y sus « fellowships ».

(°7) ADR, 1 T 275, Conseil de I'Université de Lyon — Procés-verbaux, sesién de
10 de febrero, 1917.
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por dificultades de transporte (°8); para atender esta demanda la
Universidad organizo ciertas ensefianzas, entre ellas cinco asignatu-
ras juridicas con veinte lecciones por curso (°?). Desconozco la
relevancia que las actividades de Wigmore o la experiencia con los
soldados desplazados tuvieron en la creacion del Institut de droit
comparé, pero consta que Lambert dicté en 1920 un curso de
«Jurisprudence anglosaxonne » (¢°). Que la materia se convertia
ahora en piece de résistance de su repertorio — a expensas del
derecho islamico y en competencia con el soviético — lo demuestra
una publicacion coetanea donde el método comparativo, el sistema
juridico angloamericano y las raices comunes a las dos grandes
tradiciones de Occidente dejaron en Sptimo lugar a las universida-
des francesas.

Se trata de nuestro segundo texto (¢1). L'Enseignement du droit
comparé, cuyo subtitulo (Sa co-opération au rapprochement entre la
Jurisprudence francaise et la jurisprudence anglo-américaine) enfati-
zaba la colaboracion internacional que los tiempos reclamaban (¢2),
descubria una historia mas o menos solida de vinculos entre el
antiguo derecho francés y el derecho anglosajon tras la conquista
normanda (p. 20 y ss.), base para el reconocimiento reciproco y los
intercambios intelectuales. La oportunidad de la obra no escap6 a
los lectores americanos: « the war has brought discredit upon Ger-
man culture (¢3). Our appreciation of French scholarship, as eviden-

(8) Vid. ADR, 1 T 276, Conseil de 'Université de Lyon — Procés-verbaux,
sesién de 12 de abril, 1919.

(°°)  ADR, 1 T 275, Procés-verbaux, sesiones de 2 de febrero, 13 de abril y 25 de
mayo, 1918.

(¢0) ADR, 1 T 276, Procés-verbaux, sesiéon 19 de mayo, 1920.

(¢1)  Omito la consideracion de un tercero: me refiero a los Celebration Legal
Essays [...] To Mark the Twenty-fifth Year of Service of Jobn H. Wigmore as Professor of
Law in Northwestern University, Chicago, Northwestern University Press, 1919, con
aportaciones de varios, significados juristas franceses (Léon Duguit, René Demogue,
Joseph Charmont, Paul Huvelin; a su modo, también el chileno Alejandro Alvarez).

(2) Edouard Lawmserr, L'Enseignement du droit comparé [...], Lyon, A. Rey,
1919.

(¢*)  « En dépit de nos instincts traditionnels d’individualisme et de libre pensée
scientifique », lament6 a su vez Lambert, « nous commencions, quand les événements de
1914 ont sonné le réveil, 2 nous laisser influencer par le prosélytisme bruyant et
autoritaire de cette orthodoxie germanique ». Cfr. 7bid., p. 9.
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ced by the volume Science and Learning in France... is not merely
relative, due to a dislike of all that is German... The cordially friendly
and scholarly aims of Professor Lambert and his colleagues of the
Law School of the University of Lyon are directed very specially, I
think, to legal science in America; it seems like a fraternal answer to
the volume in appreciation of which mention has just been
made » (¢4). Consideremos un instante el trabajo, primer libro de
Lambert desde que vio la luz La fonction du droit civil comparé... diez
y seis afos atras.

Si en esa otra aportacion se quiso experimentar con el derecho
de sucesiones y apenas pudo ser (el avance de) una introduccién al
derecho civil comparado, en L’Enseignement du droit... Lambert
suprimi6 toda referencia privatistica para centrar la atencién en las
experiencias occidentales, compensando la fortuna tradicional de la
doctrina alemana « par Iétablissement de relations aussi étroites que
possible avec la science anglo-américaine » (pp. 9-10). Frente a la
tradicional atenciéon prestada en el continente a las instituciones
politicas anglosajonas, se proponia ahora un ensayo comparativo
conducido sobre el derecho privado, en general susceptible de
aplicarse, como materia autébnoma, en cualquier rama del ordena-
miento.

Aparte el relato histérico, documentado con paciencia en
relacion con Inglaterra (pp. 20-44), el ntcleo del libro residia en
Norteamérica, un ambito mas afin desde sus origenes (vid. p. 46,
sobre los Commentaries de James Kent) a los codigos latinos; habian
influido entonces el derecho federal y seguian alGn presentes en
varios Estados de la Unidn (p. 56 y ss.). El establecimiento de un
régimen uniforme en asuntos de interés interestatal (transporte de
mercancias, titulos de crédito) mediante novedosos experimentos
normativos indicaba, ademas, que los Estados Unidos merecian la
atencion del comparatista (p. 74 y ss.). Un trabajo, en suma, inusual,
indice de largos estudios y de amistades profesionales que enviaban
textos y noticias y que pronto mandarian a jovenes investigadores —

(¢4)  Cfr. «Illinois Law Review », 14 (1919-1920), pp. 533-538 (Layton B.
Register), p. 538.
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recordemos aquel Wasserman de nuestra fotografia — para estudiar
los métodos comparativos en la Universidad de Lyon (¢°).

Desde el punto de vista del contenido el derecho comparado
de Lambert estaba abierto, en especial, al pujante droit industriel del
colega Paul Pic, una especialidad descubierta en fecha temprana y
razén de abandonar los planes primitivos sobre el derecho sucesorio
que anuncio La fonction du droit civil comparé (). En realidad, si la
proximidad del Centenaire del Code Napoléon y la codificacion
alemana habian llevado al derecho privado continental («fond
commun de dispositions empruntées a la 1égislation romaine »), tras
el armisticio y los pactos de Versailles la jurisprudencia del Bureau
International du Travail se presentaba como el espacio mas idéneo
— el mas universal y més abierto al discurso de las ciencias sociales
— para estos estudios. Y L’Enseignement du droit comparé se
apresurd a reconocerlo: « nous pouvons, dés aujourd’huli, tenir pour
certain, a raison de l'interdépendance qui existe entre toutes les
branches du droit, que I'internationalisation des fondements de la
législation ouvriére aura nécessairement des répercussions sur tout
I’ensemble de la jurisprudence... elle facilitera ainsi le développe-
ment de nouveaux traits d’union entre ces deux robustes systemes
de common law que sont le droit anglo-américain et le droit romano-
francais » (p. 96).

(¢>)  Documentan esas relaciones los Wigmore Papers, General Correspondence
Files: Edouard Lambert, box 80, folder 8 (1919-1930, con un par de cartas tardias sin
indicacién de fecha); recuerdo ahora la misiva dirigida a Wigmore, justo en 1919 (26 de
julio), con acuse de recibido de la « Illinois Law Review » (se trataba del vol. 14, donde
se publicé la resefia a L’Enseignement que va citada), donde Lambert agradecia, en
particular, la voluntad del colega americano « de mettre a la disposition de la bi-
bliothéque d’études de droit comparé, que je travaille a organiser a Lyon, un exemplaire
de la collection de I'lllinois Law Review ou tout au moins de la partie non épuisée de
cette collection ». Mas reducido, pero sustancial (se encuentran ahi las claves del vigente
Cédigo civil egipcio que preparé Al-Sanhoury, otro de los atrapados en la foto) fue el
epistolario Lambert — Pound, cfr. Roscoe Pound Papers, Law School Library (Manus-
cripts Department), Langdell Hall (Harvard University, Cambridge, Mass.).

(¢6)  En efecto, el derecho industrial-social se revel6 el terreno mas idéneo para
trazar las lineas evolutivas y los puntos firmes del «droit commun législatif » que
propugnaba Lambert: cfr. Edouard LaMmBERT, Le droit civil et la législation ouvriére. La
fonction dynamique de la jurisprudence et linterprétation sociologique du droit, en
«Revue générale du droit » [RGD], 28 (1904), pp. 152-166, 241-249, 451-463. Pero
sobre este punto esencial volveremos enseguida.
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3. El congreso y la Exposicion (métodos y groupes).

Del derecho musulman al derecho americano, en suma. El
recorrido podia parecer admirable a quien hubiese seguido las
sesiones del Congres international de Droit comparé que se celebro
en Paris los dias 31 de julio a 4 de agosto, 1900, (« dans la salle de
fetes de I'Ecole de droit »). Tuve la oportunidad de analizar la
efemérides y de leer los textos que provoco; existen ademas apor-
taciones recientes, asi que no es necesario desandar los pasos
caminados (¢7). Me limitaré a destacar, primero, el radio (bastante
corto) de la mirada comparativa en 1900; segundo, los criterios
(marginales) insinuados al momento de disehar familias o grupos
juridicos en un sencillo ensayo de macro-comparacién; tercero, las
tesis de Lambert, encargado por Raymond Saleilles, alma verdadera
del encuentro, de la ponencia de métodos.

Sepamos ante todo que el famoso Congrés international de
Droit comparé fue una més entre otras muchas asambleas cientificas
convocadas con motivo de la Exposicién Universal; brillante mues-
tra de una revolucion en la industria y el comercio que aproximé a
los cinco continentes con derroches de electricidad, cinematdgrafos,
motores de explosion y dinamos altas de doce metros, una « nueva
fuerza moral », escribié Henry Adams, « similar a lo que los prime-
ros cristianos sentian ante la Cruz » (¢8). De los innumerables con-
gresos reunidos en tal ocasion — no se libré rama alguna del
humano conocimiento: aeronautica (15 a 21 septiembre), alimenta-
cién racional del ganado (21 a 23 junio), alpinismo (11 a 15 agosto),
antropologia y arqueologia prehistoricas (20 a 25 agosto), asistencia

(¢7)  Cfr. Perir, Lambert en la Tour Eiffel, cit., p. 83 y ss., que utilizo a
continuacién. La llegada del afio 2000 favorecié las aportaciones (Clark, Jamin, Blanc-
Jouvan, Sacco); se citan en Mireille Fournier, Comsparative Law Gets Entitled: The 1900
Paris Congress in Contexts, LLM Thesis, University of Victoria (British Columbia,
Canada), 2018, donde el interesado encontrara otras aportaciones posteriores. Ahora
anado el Journal du Congrés international de Droit comparé, « publication quotidienne,
exclusivement réservée aux Congressistes [...] pendant la semaine du Congrés ».

(¢8)  Un estupendo relato en Philip Browm, Azios de vértigo. Cultura y cambio en
Occidente, 1900-1914 (2008), trad. Daniel Najmias, Barcelona, Anagrama, 2010, p. 19y
ss., p. 26 con la cita de Adams. Para los congresos, con datos de interés, Anne RASMUSSEN,
Les Congres internationaux liés aux Expositions universelles de Paris (1867-1900), en
« Mil Neuf Cent », 7 (1989), pp. 23-44.
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publica y beneficencia privada (30 julio a 5 agosto), bibliografia (16
a 18 agosto), caminos de hierro (20 a 29 septiembre), ciencias de la
escritura (24 a 31 de mayo)... por citar unos ejemplos — el congreso
de derecho comparado tuvo una caracteristica particular. No fue
simplemente un szeeting entre colegas (médicos, actuarios, estend-
grafos, farmacéuticos, historiadores, dentistas, americanistas...) que
se reunian en bellas capitales; para ellos la cita de 1900 suponia otra
ocasion de saludo, de intercambio de novedades... sobre todo de
seguir con la liturgia festiva de la profesion, en una serie (algo larga:
médicos, décimotercer congreso; farmacéuticos, noveno congreso;
estendgrafos, séptimo congreso...) de encuentros de la especialidad.
Tampoco importaba demasiado exponer ante todos una rama cien-
tifica que asi lograba reconocimiento (aerondutica, radiologia, his-
toria comparada, bibliografia, prehistoria). Naturalmente zz2ternacio-
nal por su objeto, el congreso de derecho comparado representaba,
perfectamente en mi opinion, una utilisima via para superar el drama
del jurista fin de siecle; un experto que se sabia operador de un
ordenamiento estatal pero también cultor de una ciencia juridica
que, si queria merecer tal condicién, tenia que localizarse mas alla de
la experiencia limitada de una Nacion y un Estado. Al fin y al cabo,
La fonction du droit civil comparé arrancaba con la amarga queja de
Jhering: « die Wissenschaft ist zu Landesjurisprudenz degradiert...
eine demiithigende, unwiirdige Form fiir eine Wissenschaft ».

En la tupida red de encuentros la presencia de los saberes
juridicos, algo discreta, demostrd la vigencia del dictumz del privatista
de Gotinga. « Mot d’ordre avant d’étre une réalité » (¢°), algunos
congresos presentaban ratione materiae una obvia dimension inter-
nacional (derecho maritimo, 1 a 3 octubre; legislacién aduanera, 30
julio a 4 agosto; sociedades por acciones, 8 a 12 junio; valores
mobiliarios, 5 a 9 junio). En otros casos la cuestion social — esa llaga
en la conciencia de los paises desarrollados — exigia disponer de
instrumentos juridicos contra sus peores manifestaciones (accidentes
de trabajo y seguros sociales, 25 a 30 junio; casas baratas, 18 a 21
junio: condicién y derechos de las mujeres, 5> a 8 septiembre;
descanso dominical, 9 a 12 de octubre; participacién en beneficios,

(¢°)  RasMUSSEN, Les congrés internationaux, cit., p. 27.
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15 a 18 julio; proteccion de los trabajadores, 25 a 28 julio). Y entre
estos polos oscild la reflexion sobre las posibilidades y los limites de
la ius-comparacion.

Por una parte, el régimen de las aduanas, las reglas del derecho
maritimo o los titulos de crédito tenian que analizarse — incluso si
malamente se sabia soslayar la paupérrima Landesjurisprudenz —
desde el conocimiento efectivo de la legislacion extranjera; en tales
casos los congresos respondian al horizonte de la législation compa-
rée que, en absoluto nueva en 1900, atin conservaba vigor y poder de
convocatoria (cfr. § 4). Sobre las diferencias de la especialidad y los
estudios de derecho extranjero se pronuncié desde luego Lambert
(« le seul fait de réunir [d]es diverses exposés sous un méme titre et
dans un méme ouvrage ne saurait avoir la vertu d’en transformer la
nature ») y por eso la noticia de los monumentos legales de otros
Estados, instrumento al servicio del derecho nacional, concernia
sobre todo al legislador (7°). Ahora bien, si admitimos, segun la
formula elegante de Saleilles, que « les législations représentent ce
qui divise; le droit est ce qui unit et ce qui se rapproche » (71), los
accidentes laborales, el feminismo, las casas baratas, la proteccion de
los trabajadores... inevitables secuelas de la industrializacion que

(%) Edouard Lamsert, Conception générale, définition, méthode et histoire du
droit comparé. Le droit comparé et U'enseignement du droit, en Congrés international de
droit comparé |[...] Procés-verbaux des séances et documents 1, Paris, LGDJ, 1905, pp.
26-60, pp. 30-31. Cfr. Max GUTZWILLER, Eznz Jabrbundert Société de Législation Comparée,
en « Zeitschrift fiir schweizerisches Recht », 111 (1969), pp. 473-488.

(1Y) Cfr. Procés-verbaux 1, cit., pp. 162-165, donde un toast en su honor dio pie
al breve discurso de agradecimiento, p. 164. Saleilles habia sido més explicito en una de
las cartas cruzadas con Eugen Huber, sobre preparativos del congreso (17 de diciembre,
1899): « je lutte contre bien des difficultés, dont la principale est de faire entendre a
beaucoup de gens, qui ne s’en doutent pas, ce qu’est que le droit comparé. Pour eux,
C’est étudier une question de droit d’aprés la réglementation diverse qu’elle a recue dans
les différentes Législations. Cela, c’est le commencement seulement du droit comparé;
c’est une juxtaposition, ce n’est pas une comparaison [...] ce que je reproche a beaucoup
de nos juristes frangais n’est pas spécial de la France; méme en Allemagne et ailleurs la
science du droit comparé n’est pas définie, son objet n’est pas précisé, la méthode n’est
peut-étre pas découverte [...] Nous sommes en retard parce que mes idées n’ont pas été
comprises et qu’il me faut lutter un peu contre vent et marées » (Recht inz Fin de siecle.
Briefe von Raymond Saleilles an Eugen Huber (1895-1911), ed. Alfons Aragoneses,
Frankfurt/Main, Vittorio Klostermann, 2007, n° 18, pp. 91-92).
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celebraba la Exposiciéon de Paris, eran fendmenos sociales — con
secuelas juridicas — rabiosamente modernos; terreno de juego que
abria el nuevo siglo, sobre esas realidades sin fronteras los expertos
podian ejercer de cientificos en una concepcion diferente de la
ciencia del derecho (lo que les permitia dialogar con colegas de otra
procedencia) y orientar desde la expansiva Sozzalwissenschaft (72) la
reforma de un régimen parlamentario caduco, la individualizacion
de la pena, el control judicial de la constitucionalidad de la ley o la
superacion del derecho codificado (72). Asi se comprende la aten-
cién que Lambert suscité mas alla de los juristas — viene a la mente
la resefia de La fonction... que publicé Emile Durkheim en /’Année
sociologigue — aunque esto no nos interesa (74). Llegados a este

(72)  « Ciencia social no era un término comprensivo de todas las ciencias
sociales », se afirmé un par de generaciones después, « sino la religion de una sociedad
inmersa en las ansias que se derivan de la industrializacién, asi como la teologia habia
sido la religién del viejo mundo feudal » (L.L. Bernard, 1943), en Alessandra Lorini, Le
scienze sociali in azione: efficienza produttiva e controllo sociale negli Stati Uniti tra
Ottocento e Novecento, en Potere e nuova razionalitd. Alle origini delle scienze della
socteta e dello stato in Germania e negli Stati Uniti, Tiziano Bonazzi (cur.), Bologna,
Clueb, 1982, pp. 161-179, p. 162. Con impulso de Saleilles, que tuvo entonces que
dividirse entre las dos asambleas cientificas, en el Paris de la Exposicién tuvo lugar el
Congres international de ['enseignement des sciences sociales: cfr. Dick May, Le premier
Congres international de ['enseignement des sciences sociales, en RIE, 40 (1900), pp.
428-433.

(7*)  Varios de estos argumentos se abordaron en nuestro congreso. En la 5*
seccién (« Droit public »), se lanz6 la guestion relativa a « Le gouvernement parlemen-
taire: ses transformations et son fonctionnement dans le divers pays. La théorie du
régime parlementaire, telle qu’elle se dégage de I’évolution comparative des institu-
tions »; en la 6" seccién (« Criminologie ») se traté de « Les tendances nouvelles en
matiére pénale; leur influence sur le mouvement législatif des différents pays; la part
faite, en particulier, a I'école mixte qui voit dans la 1égislation criminelle surtout un
procédé de politique sociale, et que I'on désigne, en Allemagne, sous le nom de Krimzinal
Politik ».

(74)  Cfr. « L’Année Sociologique », 7 (1902-1903), pp. 374-379, una resefia que
senal6 el punto débil de la obra — la combinacién de la nocién del derecho comparado
con una reflexion en torno a la costumbre — para saludar, con todo, la energia de
Lambert al sacar la costumbre del olvido a que la condenaban las tesis de Gény, aunque
el socidlogo reivindicase el papel del pueblo, junto a los « agents de la vie judiciaire »,
en el derecho consuetudinario; de todos modos, segiin Durkheim la costumbre no podia
tener una gran relevancia en la compleja sociedad moderna. Pero la obra de Lambert
también interesé en otros circulos intelectuales y otras especialidades: cfr. « Journal des
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punto vale la pena confrontar el horizonte descrito con los partici-
pantes del congreso, para acceder seguidamente a sus argumentos.

« Exposition universelle de la pensée mise en face de
I'exposition universelle des produits » (Alfred Picard) el contexto
universal de la celebracién de Paris — el pequefio universo de la
« humanité civilisée », en expresion de Saleilles (cfr. Proces-verbaux
1, p. 181) — explica que la mitad de los congresistas poseyeran las
nacionalidades mas diversas (73). La tendencia se mantuvo en nues-
tro congreso de derecho comparado donde, aparte el pais anfitrion,
los europeos dominaron las sesiones. La falta de una lista completa
dificulta la tarea, pero es suficiente repasar los Procés-verbaux para
obtener una impresion acertada: Bélgica, Italia, Luxemburgo, Mo6-
naco, Rusia, Austria, San Marino, Rumania, Suecia, Suiza, Surveyer,
Alemania, Grecia, Espafia, México... Las presidencias y vicepresi-
dencias honorarias aumentaron la lista: De Wlassics, Hungria; Me-
yer y Zittelmann, Alemania; Bogi$i¢, Montenegro; Lejeune, Hoyois
y Dupriez, Bélgica; Lastres, Espafa; Siebold, Japon; Bakhaloff,
Bulgaria; Winckler, Suiza; Philarétos, Grecia; Chironi y Cogliolo,
Italia; Savornin-Lohman, Paises Bajos; Kolischer, Persia; Lahovary,
Rumania; Kowaleski, Rusia; Huber, Suiza; Atatlfo de Paiva, Brasil...
sin contar las « lettres d’excuse » que llegaron de varias partes. Del
Oriente de Lambert sélo encuentro a los turcos Noradouhghian y
Salem; fuera de los confines de Europa las actas resenan la presencia
del citado baron Kolischer (« chef de section au ministére des
Finances »), vicepresidente honorifico por Persia, y un Kamei, fun-
cionario del gabinete de legislacion de Japon. Las tierras del Islam,
al borde de la civilisation que decia Saleilles (7¢), no visitaron Paris;

Fconomistes », 63 (1904), pp. 121-124 (Maurice Zablet); « La Réforme Sociale », 47
(1904), pp. 743-744 (Georges Blondel).

(7>)  RasmusseN, Les Congrés internationaux, cit., p. 26, para la afirmacién de
Picard, comisario general de la Exposicion; pp. 27-28, sobre la presencia extranjera. El
asunto ha sido analizado por Jean-Louis HALPERIN, Associations, réseaux et ambitions
nationales des comparatistes de la fin du XIX¢ siécle a la Seconde Guerre mondiale, en
« Clio@Thémis », 13 (2017), pp. 1-14, en particular pp. 2-3.

(76) 'Y conviene reflexionar sobre el contenido juridico de este término-
concepto: Emile Benveniste, Civilisation. Contribution a U'bistoire d'un mot (1954), ahora
en Ip., Problémes de linguistique générale, Paris, Gallimard, 1966, pp. 336-345; sobre
todo Gerrit Gong, The Standard of ‘Civilization’ in International Society, Oxford,
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veremos enseguida que sus tradiciones juridicas merecieron sin
embargo una fugaz alusion. De los paises anglosajones sélo tuvo
notoriedad Frederick Pollock (Oxford), responsable de un rapport
spécial en la seccion 1* (« Histoire de la science du droit comparé »),
aunque el abogado Thomas Barclay presidié una sesién de derecho
mercantil (seccion 3?) (77); otro connacional, Montague Hughes
Crackanthorpe-Cookson, « délégué du barreau anglais », desem-
pend igual funcion para el derecho penal (78). De los Estados Unidos
— aparte la visita, mas social que cientifica. de un grupo de
abogados — Ernst G. Lorenzen, futuro profesor en Yale y entonces
doctorando en Gotinga intervino en los debates de derecho cam-
biario (Procés-verbaux 1, p. 123 y ss.) (79).

Una asamblea — se proclamé con orgullo — donde « tous les
pays d’Europe, les Etats-Unis et les principaux pays d’outre-mer y
était représentés » (8°). No hace falta advertir que estas manifesta-
ciones, algo exageradas incluso para la reducida geografia cultural
del fin de siglo, reflejaban el peso concedido a las respectivas
tradiciones en los estudios franceses de derecho comparado. En
otras palabras, sin perjuicio de encontrarse protegido tras las pre-
ciadas fronteras de la « civilisation », el derecho angloamericano
estuvo casi ausente del congreso de Paris.

Que la comparacion se concebia atin como un analisis de los
derechos codificados puede deducirse, antes de consultar las actas,

Clarendon Press, 1984, con notables anilisis de casos (Turquia, Abisinia, Tailandia,
China, Japén).

(77)  Sir Thomas Barclay (1853-1941) era asesor del Canal de Suez y de la
Camara de comercio britanica en la capital francesa. Cfr. Joseph FosTer, Men at the Bar;
a Biographical Hand-list of the Members of the Various Inns of Court, including Her
Majesty’s Judges, etc., London, 1885, p. 22.

(78)  Cfr. Journal du Congrés, 3 de agosto, p. 4; 11 de agosto, pp. 3-4. Dos
presidencias honorarias, 7 absentia, ocuparon James Bryce (diputado en Westminster)
y John W. Burgess (Columbia University).

(79)  Cfr. Ernst G. LorenzeN, Die wesentlichen Bestandteile des gezogenen
Wechsels. Eine vergleichende und kritische Studie, Kiel, H. Fiencke, 1901.

(80)  Discurso del recordado Crakanthorpe, en Journal du Congres, 11 de agosto,
p. 3; también 7bid., p. 5, a propésito de los « représentants de la science du droit
comparé, venus a Paris de tous les points de I'Europe et du monde civilisé » (Raymond
Saleilles); la segunda afirmacién procede de « La Lanterne » (Paris), 3 de agosto, 1900,

p. 2.
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de la correspondencia enviada por Francois Gény a Raymond
Saleilles: densa antes y después de la cita, no fue casual que esas
cartas abordasen, sin soluciéon de continuidad, cuestiones del en-
cuentro y problemas en la traduccion del Cédigo civil aleman (81).
Con los Procés-verbaux a la vista la estrechez de la mirada encuentra
facil explicacion. Si aceptamos, con Lambert, que «le travail du
comparatiste... ne serait étre fructueux qu’autant qu’il s’exerce sur
de législations appartenant au méme stade de I’évolution » (Proceés-
verbaux 1, p 48), entonces procedian las exclusiones. Quedaba ante
todo fuera de foco el derecho musulman, «a qui ses origines
religieuses ont imprimé de singuliers traits », pero ademas « les
coutumes ou les 1égislations slaves adaptées a des civilisations et a
milieux économiques encore trop différent des notres » (82). Tam-
bién salia de la observacion el comzmon law y las leyes de Inglaterra
y Estados Unidos («les droits anglo-saxons »), considerando su
« espiritu particularista y la tendencia conservadora » y sus comple-
jas categorias; al maximo, en los trabajos del jurista continental esa
cultura juridica podia ocupar «une place plus effacé... a titre
accessoire » (zbid., p. 49) (82). Por el contrario «la comparaison
pourra étre établie trés utilement entre le groupe latin et le groupe
germanique » (7b7d., p. 48), lo que nos devuelve a las cartas de Gény.

La terminologia algo intuitiva empleada en esas discusiones

(81)  Cfr. Lettres de Francois Gény a Raymond Saleilles. Une trajectoire intellec-
tuelle 1892-1912, Christophe Jamin, Frédéric Audren, Sylvain Bloquet (eds.), Paris,
LGDJ, 2015, por ejemplo n° 145, 21 de febrero, 1900, pp. 243-247, n° 158, 23 de mayo,
1900, pp. 268-269; n° 172, 3 de diciembre, 1900, pp. 291-293. Sobre Huber y su cédigo
para Suiza, n° 230, 2 de marzo, 1902, pp. 376-378.

(82)  Sin duda se pensaba en el originalisimo Opst#i imovisnki zakonk: za knja-
zevinu Crnu Goru, esto es, el Codigo de bienes de Montenegro (1888), pieza ‘legislativa’
— quiso ser una redaccién de costumbres locales — frecuentemente traducida y siempre
apreciada. Pero también se tenian en cuenta « des cantons de la Suisse centrale vivant
sous le régime coutumier » (cfr. Procés-verbaux 1, cit., p. 49).

(83) Y asi, cuando se lanzé la « Revue trimestrielle de droit civil » dos afios
después, Esmein protestd en un arranque de escepticismo comparativo que « jamais la
jurisprudence des tribunaux frangais ne saurait pénétrer dans la jurisprudence anglaise,
et la réciproque n’est pas moins vraie [...] Il ne faut pas d’ailleurs regretter ces
particularités techniques des diverses législations; car c’est ce qui constitue a vrai dire le
droit, en tant que science ». Cfr. Adhémar ESMEIN, La jurisprudence et la doctrine, en la
citada « Revue [...] », 1 (1902), pp. 5-19, pp. 17-18.



CARLOS PETIT 339

(« une des questions de méthode les plus délicates », confesé Lam-
bert sobre Inglaterra) se tomaba de la ponencia de Adhémar Esmein
sobre « Le Droit comparé et 'Enseignement du Droit » (84). Unico
disefio de familias juridicas que tuvieron a mano los congresistas,
Esmein describia los cuatro sistemas propios de la civilizacion
occidental, todos ellos derivados del genio de cada pueblo y de sus
avatares historicos; conocerlos era el primer paso hacia una ense-
flanza ‘cientifica’ del derecho comparado. Sin nociones mas precisas
ni descripciones mas detenidas, solo cabe concluir que los « gru-
pos » o sistemas de derechos coincidian grosso 70do con familias de
lenguas (sin salir del tronco indoeuropeo, desde luego) (8). Y asi, al
mas conocido y definido grupo latino (« comprenant la France, la
Belgique, I'ITtalie, 'Espagne, le Portugal, la Roumanie et les républi-
ques latines de I’ Amérique centrale et méridionale ») seguia el grupo
germdnico (« dont les peuples scandinaves sont un rameau important
et auquel il faut rattacher I’Autriche Cisleithane et méme la Hon-
grie»), los derechos del grupo anglosajon (« comprenant
I’Angleterre, les Etats-Unis, et les colonies de langue anglaise ») y
finalmente — sin indicaciéon geografica — el grupo juridico eslavo.
Tal vez pudiera anadirse como quinto grupo « le droit musulman,
qui constitue aussi un grand systéme original », pero las razones que
aconsejaban su estudio respondian, ahora en negativo, a las consa-
bidas fronteras de la civilisation: si el Islam juridico interesaba en
paises europeos era « a cause des populations musulmanes de leur
colonies » (7bid., pp. 451-452).

Mas que la presentacion de estos grupos juridicos — aceptada
sin matices por los asistentes — me interesan sus omisiones. Admi-
tida de modo tacito la debilidad de la clasificaciéon en el grupo
germdnico (donde estaba « méme la Hongrie, quoique celle-ci re-
présente une race différente »), parece llamativa la ausencia de
Extremo Oriente: a saber qué pensaron los congresistas japoneses,

(84)  Cfr. Procés-verbaux 1, cit., pp. 445-454; «un petit nombre de groupes »,
opiné Lambert, « dont chacun représente un systéme original » (zbzd., p 48).

(8)  Por ejemplo, Jules Oppert, Considérations générales sur la philologie com-
parée des langues indo-européennes, Paris, Impr. de H. Carion, 1858, p. 11 y ss., con
identificacién de nueve grupos, entre los cuales las lenguas vivas de Occidente pertene-
cian al itdlico, el eslavo y el germanico (teuténico y anglosajon).
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sometidos al Cddigo civil aleman un par de afos antes que sus
colegas teutones. Tampoco se escuchd una palabra sobre las colo-
nias asiaticas de las potencias (Inglaterra, Francia, Portugal, Ho-
landa... sin contar las concesiones de Italia o Alemania en territorio
chino), auténticos laboratorios juridicos donde tenian lugar estrate-
gias originales de codificacion (86).

Aceptado por Lambert (un « cadre si judicieusement établi »,
cfr. Proces-verbaux 1, p. 48), el disefio macro-comparativo sustentd
una intervencioén sobre métodos que partia de una distincion fun-
damental (cfr. Procés-verbaux 1, p. 61). Considerada la biblioteca que
abordaba mil cuestiones dispares con la excusa del derecho compa-
rado, esta categoria significaba, en primer lugar, una «science
sociale, ayant pour but la connaissance des lois de la vie juridique »
(zbid., p. 46, Lambert). Al « comparatiste-historien » le correspondia
abordar las experiencias mas exdticas, tanto antiguas como moder-
nas, para descubrir los ritmos y las razones de la evolucion juridica
de la humanidad y de la génesis de las instituciones; la obra
celebérrima de Maine ofrecia el mejor ejemplo de los servicios que
una comparacioén asi concebida aportaba al conocimiento de las
culturas juridicas. Y parecia evidente que los derechos mas diversos
aportaban el material de trabajo también mas interesante (87). Las
asonancias de tal orientacion, presente gracias a Kohler, Pollok,
Tarde, Kowalewski... con las tesis de la lingliistica comparada
resultan evidentes (88), y simplemente documentan la difusion que

(86)  Asi el vigoroso derecho anglo-indio que, con el Penal Code preparado por
Thomas Macaulay y promulgado una generacién después (1860), mas el posterior c6digo
de obligaciones y contratos (Indian Contract Act, 1872), influyé en los movimientos
reformistas de la metrépoli: vzd. James Frrzjames StepHeN, Codification in India and
England, en « The Fortnightly Review », 18 (1872), pp. 644-670.

(87)  « M. Esmein appelle I'attention de I'assistance sur la distinction entre le
droit comparé, science historique de 1’évolution des institutions juridiques, et le Droit
comparé, élément du droit positif; pour la premiére de ces deux sciences seule, I'étude
des législations treés divergentes présente de I'intérét ». Cfr. Journal du Congres, 11 de
agosto, p. 4.

(88) A saber: (7) la identidad de la lengua (o del derecho) como un sistema
homogéneo, coherente e idiosincratico, y () su fragmentacién en grupos de lenguas (o
de derechos) que traen causa de un tronco originario, que conviene conocer si queremos
comprender mejor los elementos derivados; cfr. Roy Harris, Introduction. Comparative
Philology: A Science in Search of Foundations, en Foundations of Indo-European Compa-
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lograba el método comparativo entre los cientificos sociales del
cambio de siglo (89).

« La comparacién es el primer resplandor de la inteligencia en
el caos de los hechos » (°9). Pero el derecho comparado funcionaba
también, en segundo lugar, como una técnica de examen de las
normas vigentes, un instrumento aplicado al derecho positivo (legal
y sobre todo judicial) que permitia desvelar el sustrato de principios
y soluciones compartidas por varios ordenamientos en la regulacion
de una institucién cualquiera, o bien destacar las diferencias. El
fondo o comtn denominador, que Lambert llamé provisionalmente
droit commun [égislatif (°1), exigia reducir a priori la variedad de
elementos comparables y limitar la observacion a los més cercanos,
pues solo entre contextos afines — la codificacion del derecho los
incorporaba de modo perfecto — se lograrian conclusiones cienti-
ficamente vélidas. Método de investigacion al tiempo que resultado,
la determinacion doctrinal del derecho comiin legislativo mostraba
las vias de aproximacion, incluso de paulatina unificacion juridica,
entre los regimenes juridicos estudiados; la regulacion o la propuesta
técnica de superior calidad (mds social, mas econémica, mas pro-
gresiva) orientaria las futuras reformas legislativas (2). « M. Gény

rative Philology, 1800-1850, London, Routledge, 1999, con una antologia de la impo-
nente obra de Franz Bopp. Expresas alusiones a la gramatica comparada se deslizaron
en la ponencia de Lambert: cfr. Procés-verbaux 1, cit., p. 31.

(8)  La comparazione nelle scienze sociali, Giovanni Sartori, Leonardo Morlino
(curs.), Bologna, il Mulino, 1991.

(°0)  Raoul pE LA GRraSSERIE, Concept général et définition de la science du Droit
comparé, en Procés-verbaux 1, cit., pp. 198-226, p. 204. Para Durkheim « la sociologia
comparada no es una rama mias de la sociologia; es la misma sociologia en la medida en
que aspira a dar cuenta de los hechos », cfr. La comparazione nelle scienze sociali, cit.,
texto en p. 28.

(°1)  « Expression de combat, qui vise plutdt le produit de cette science [se
refiere al derecho comparado] que cette science elle-méme », donde el adjetivo « légis-
latif » incluia la actividad judicial; por eso no puedo seguir a Hans-Jiirgen PUTTFARKEN,
Droit commun législatif und die Einheit der Profession. Eine ketzerische Reflexion zur
Rechtsvereinbeitlichung, en « Rabels Zeitschrift », 45 (1981), pp. 91-105, p. 97 con
referencia a Lambert: « es ging nur um die Gesetzesvergleichung ».

(°2)  « M. Thaller fait remarquer », se anot6 en la crénica de las discusiones,
« que l'interprétation du droit, si elle se produit dans le sens de 1’élaboration d’un droit
commun législatif, aura pour résultat de restreindre singuli¢rement les questions de
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demande », anotd el Journal du Congres (11 de agosto, p. 4),
«laquelle de deux méthodes parait préférable pour I'unification du
droit, de celle qui consiste a prendre dans chacune des ressemblan-
ces et a se débarrasser des dissemblances, ou celle qui consiste a s’en
rapporter a une législation-type considérée comme la meilleure. M.
Lambert préfere le premier procédé, plus scientifique ». Y otra vez
parecen evidentes las asonancias, pues la terminologia de Lambert
— utilizada por otros: Saleilles, Thaller, el recordado Gény —
calcaba expressis verbis el « droit commun coutumier » del antiguo
régimen, un derecho doctrinal basado en las costumbres territoriales
que se afirmé imperio rationis como « droit général de la France »;
sus mayores representantes — Charles Dumoulin, Guy Coquille,
Robert-Joseph Pothier — «ont été », afirmé el ponente, « des
comparatistes » (23).

La historiografia del congreso de Paris desconoce ciertos
extremos que permiten valorar la genealogia de esas tesis. Se ha
olvidado por ejemplo que los razonamientos anteriores aparecen en
el comentario que, antes del encuentro, publicé Lambert sobre la
Méthode d’interprétation... de Gény (°4). Tanto entonces como en el
rapport de la seccion 1* el binomio droit commun législatif — droit
commun coutumier aportaba una analogia eficaz para explicar el
paso de la diversidad normativa a una (relativa, flexible, ideal)
unidad juridica, y pronto circulé la distinciéon entre un « derecho
comun legislativo znterno » — con ejemplos que no perdonaban
Espafia, Italia... y llevaban incluso a Inglaterra — y otro « externo »
o inter-estatal, derivada légica de aquella analogia ().

En realidad, el derecho suizo y «la France coutumiére »

conflit de lois. Cela est sur tout vrai au point du vue du droit commercial », cfr. Journal
du Congres, 11 de agosto, p. 4.

(%) Procés-verbaux 1, cit., p. 40. El motivo fue desarrollado por Edmond
MEvYNIAL, Remarques sur le rdle joué par la doctrine et la jurisprudence dans ['ceuvre
d’unification du droit en France, depuis la rédaction des Coutumes jusqu’a la Révolution,
en particulier dans la succession aux propres, ibid., pp. 269-309.

(o) Une réforme nécessaire, cit., en particular p. 240 y ss., escrito antes del
congreso pues el autor aparece como « Prof. agrégé a la Faculté de droit de Lyon » (su
acceso a la citedra fue el 29 de julio, 1900).

(99)  Léon PAuMIER, Introduction au Droit comparé (thése présentée et soutenue
le 17 Novembre 1902), Nantes, R. Guisthau — A. Dugas Impr. — Ed., 1902.
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habian sido los dos argumentos avanzados por Saleilles en una
extensa nota — estamos en 1893 — sobre el Systenz und Geschichte
des schweizerisches Privatrecht de Eugen Huber (°¢). El mare mag-
num juridico de Suiza, un pais de peor condiciéon que la vieja Francia
donde, se sostenia, habia sido relativamente simple « d’y trouver les
éléments d’un droit commun unitaire », no impidié al colega de
Berna « d’étudier le droit privé de la Suisse cantonale sur la donnée
d’un droit commun au moins virtuel, dont les diversités cantonales
ne soient que des variantes qui... laissent entrevoir pour I'avenir
I’éventualité d’une fusion progressive, et peut-étre, au dernier terme,
celle de I'unification méme sur le terrain du droit privé ». De ahi la
necesidad de contar con Huber para el congreso. « J’avais en effet
I'intention de demander une communication sur votre avant-Projet
Suisse » le escribio Saleilles, « étudié au point de vue de I'unification
du droit civil en Suisse, et de la part faite a la compénétration des
droits locaux historiques dont il est la résultante... C’est en effet la
un bon monument de droit comparé, car si le Droit comparé
commence par 'étude et la constatation des diversités nationales,
c’est en vue de favoriser la formation ultérieure d’un Droit commun
qui facilite les rapports entre les hommes » (°7). El interés de Salei-
lles por la codificacion helvética, modelo a escala de grandes retos
internacionales pero también la prueba irrefutable de la misién que
correspondia a la doctrina como fuente material (« agent créateur »)
de la legislacion (°8), se mantuvo en lo sucesivo (%9).

(%) Cfr. «Nouvelle revue historique de droit francais et étranger »
[NRHDFE], 18 (1894), pp. 764-776, p. 765 para lo que cito a continuacién. Saleilles
volvié sobre el punto en la clausura del congreso parisino: cfr. Journal du Congrés, 11 de
agosto, p. 6.

(°7) 22 de marzo, 1900, en Recht im Fin de siecle, cit., n® 19, pp. 93-94. Cfr.
también carta de 4 de abril, n° 20, pp.95-96: « Lambert m’écrivait que personne mieux
que vous ne paraissait qualifié pour trouver la formule exacte que nous cherchons et que
nous voudrions voir développer ».

(98)  « Lorsque la doctrine s’éleve a la hauteur d’une telle mission », escribié
Saleilles sobre el System de Huber (p. 765), « ce n’est pas seulement le rdle toujours un
peu inférieur de linterpréte qu'elle assume, mais celui autrement fécond d’agent
créateur dans la formation méme et I’évolution progressive du droit ».

(°9)  Raymond Savenies, De la succession paysanne dans l'avant-projet de code
civil suisse, en « La Réforme sociale », 44 (1902), pp. 144-164; del mismo, La situation
de la femme mariée en Suisse, en BSLC, 38 (1908-1909), pp. 151-161.
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Mas alld de mostrar los desarrollos de Lambert en funcién y
dependencia de las intuiciones del maestro, los textos examinados se
cefian al terreno de reglas y experiencias incorporadas en cédigos
cantonales o en el derecho privado de este o aquel otro Land aleman:
supuestos de « droit commun 1égislatif interne » en los términos de
aquel Paumier que se doctoré en Grenoble. Cuando mediaban
ordenamientos mas distanciados las categorias de Esmein resolvian
de momento el problema, pues la comparacion juridica (« instru-
ment de révélation du droit commun législatif ») sélo se entendia
posible tratindose de derechos del mismo grupo o de derechos
adscritos a grupos emparentados (19°). Observado desde Francia el
Codigo civil aleman ofrecia un excelente fundamento para el trabajo
comparativo, mientras que el relativo fracaso de la codificaciéon en
los paises anglosajones — entendiéndose los cddigos « point de
départ de la constitution d’un droit commun législatif » (7bid. p. 42)
— impedia incluir esos ordenamientos en los anlisis de la especia-
lidad. Y sin embargo, Gran Bretana (y los Estados Unidos) eran
socios de referencia en el selecto c/ub de « ’humanité civilisée », asi
que su posicion « accesoria » en las investigaciones comparadas,
aceptada la irrelevancia de Asia y del Islam, causé perplejidad. « M.
Gény demande », recogieron las actas (zbid., p. 94), « quelques
explications sur les raisons qui lui font exclure des législations
européennes capables de contribuer a I’élaboration du droit com-
mun législatif, celles du groupe anglosaxon et du groupe slave », lo
que recibid una respuesta elusiva: « M. Lambert n’exclut pas com-
plétement le groupe anglosaxon; il se déclare insuffisamment ren-
seigné a I’égard du groupe slave » (101),

Con el paso de los anos los estudios sobre las fuentes del
derecho soviético (1925-1926), la regulacion del matrimonio (1936)

(100) Al cabo de unos afios el concepto vino como anillo al dedo para describir
los tratados generales elaborados por la doctrina y dar a conocer la legislacion uniforme
de los Estados Unidos: cfr. Lamsert, L’Enseignement du Droit comparé, cit., p. 73 y ss.
asi como el comentario a este volumen de Henri Capitant en RIE, 75 (1921), pp. 75-77,
cfr. p. 76 sobre el « droit commun législatif américain ».

(101) Y la falta de c6digo en Rusia favoreci6 la exclusién. « M. Borowitinoff
donne quelques explications sur I’état encore incomplet du droit slave », advirtié el
Journal du Congrés, 11 de agosto, p. 4, refiriéndose a Mijail Borowitinoff, de la
Universidad de San Petersburgo.
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y las empresas publicas (1936) saldaron la deuda pendiente con el tal
grupo eslavo. Tampoco falté en el Institut curiosidad para conocer
los retos juridicos que sacudian la China republicana, entre otros
trabajos sobre el lejano Oriente (1925, 1928, 1931). Y qué decir del
« groupe anglosaxon », cuando L’Enseignement du droit comparé
anuncié que la obra de Lambert (control de constitucionalidad,
derecho uniforme, conflictos entre el capital y el trabajo, doctrinas
de Story) y la produccion de sus discipulos (Madier, Amzerican Bar
Association; Favre-Gilly y Barret, politica de precios fijos; Wasser-
man, Federal Trade Commission; Al-Sanhoury, pactos sobre inicia-
tiva empresarial; Tag-Eldine, nzisrepresentation; el-Araby, competen-
cia; Burgess, Non Partisan League; el-Bassaouni, lesion; Baratier,
autonomia sindical; Streichenberger, sociedades anénimas; Valeur,
educacién juridica; Trévoux, industria eléctrica; Chachuat, control
de natalidad; Del Marmol, quiebra) los consagraba como especia-
listas en derecho anglo-americano.

Antes de ese momento, correspondiente a las acciones del
Institut de Droit comparé en los anos Veinte y Treinta, el « groupe
anglosaxon » no dejo de recibir una cierta atencion. A pesar de
Lambert, limitado al terreno del derecho privado (« notre science se
cantonne dans le domaine du droit privé »), otros congresistas
corrigieron esta vision. Por ejemplo, Maurice Delandres (Dijon), voz
escéptica ante la recepcion de instituciones politicas extranjeras
(Procés-verbaux 1, pp. 355-364), considero la suerte de la Constitu-
cion de Inglaterra en los Estados Unidos (y por este medio, en las
republicas latino-americanas), para extenderse sobre «la vanité de
ces transplantations, de ces emprunts internationaux » (p. 363). O el
propio Saleilles al estudiar la crisis del régimen parlamentario,
cuestion donde la matriz inglesa se imponia con relevancia pues, en
paises continentales, « le gouvernement parlementaire s’est introduit
par voie d’importation » (p. 77) (192). En general, el parlamenta-

(102)  La bibliografia de Saleilles (vzd. Recht im Fin de siecle, cit., p. 199 y ss.)
aporta el testimonio de su interés por esa cultura juridica, con algunas traducciones y
resefias. Cfr. también, de este autor, Le homestead aux Etats-Unis. Constitution d’un
patrimoine de famille insaisissable, en « Bulletin de la Société des amis de 'Université de
Dijon », 3 (1895), pp. 23-54. En su tesis de doctorado Saleilles habia dado cuenta de la
legislacion inglesa: cfr. De la possession des meubles en droit romain. L'aliénation des
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rismo de Gran Bretafa, las modalidades y formas de la representa-
cion y el federalismo americano — incluso la aclimatacién del
judicial review en Europa — no faltaron en las intervenciones de esta
seccién (103),

Suspendida entre el derecho publico y el derecho privado la
législation industrielle, un conjunto institucional que resistia mal la
summa divisio turis (y que s6lo podia construirse desde la compren-
sién sociolégica del derecho), motivé — lo sabemos — que Lambert
dejase sus investigaciones privatisticas. La atencion dedicada al
derecho obrero en el congreso habia llevado a proponer la existencia
de otra familia juridica: un « groupe néo-saxonne », propuesto por
Paul Pic (1862-1933), otro de los profesores de la « Nouvelle
Faculté ». Formado por las colonias britanicas auto-gobernadas, y
asi Australia o Nueva Zelanda, la intervencion superior del Estado
en la vida social era su caracteristica primordial; el salario minimo,
el arbitraje (obligatorio) en conflictos laborales, la jornada de ocho
horas... logros sociales que pronto se expandieron por otro paises
occidentales, componian un campo juridico donde la circulaciéon de
modelos extranjeros y la convergencia de regulaciones expresaban
« une véritable pénétration mutuelle des lois sociales de I’Ancien et
du Nouveau-Monde... une sorte d’internationalisation virtuelle du
droit social, qui constitue 'un des phénoménes les plus intéressants
de Dactivité 1égislative, a la fin du XIX€ siecle » (104).

4. De Paris a La Haya (el derecho comparado como disciplina).

Nuestro comparatista en ciernes, investigador que buscaba por
codigos y sentencias (« droits vivants et reliés par un lien de pa-

valeurs mobiliéres par les administrateurs du patrimoine d autrui en droit francais, Paris,
Alphonse Derenne, 1883, p. 576 y ss.

(103)  Cfr. Ferdinand LARNAUDE, Législation comparée et Droit public, en Proces-
verbaux 1, cit., pp. 364-380. Para los Estados Unidos, vid. [John R.] Commons, La
représentation proportionnelle au point de vue américain, ibid., pp. 420-431.

(104) - Paul Pic, Réle, fonction et méthode du droit comparé dans le domaine de la
Législation économique et sociale et spécialement de la Législation ouvriére, en Proces-
verbaux 1, cit., pp. 431-436, p. 433, p. 435. Cfr. Farid Lexear, Paul Pic entre Code civil
et Code du Travail: les voies de réformisme juridique, en Le renouvellement des sciences
sociales et juridiques, cit., pp. 153-171.
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renté ») una norma ideal con la mirada puesta en la unificacion
juridica, acabd por entender que la legislacion econémica y laboral
ofrecia la mejor materia, no sélo para renovar la dogmatica civilistica
y sus canones de interpretacion; también servia para aplicar nuevos
métodos a una realidad palpitante (« développée parallelement en
Europe et en Amérique... a revétu fatalement, en raison de son
origine méme, un caractere de généralité, que peu de lois présentent
au méme degré ») donde el experto en derecho trabajaba junto a los
especialistas en ciencias sociales. Con los materiales del congreso
apenas se podia intuir el rumbo del rapporteur tras ocupar la catedra
de derecho comparado. Tampoco es sencillo calibrar la relevancia
de ese encuentro para elevar la ius-comparacion al rango de materia
juridica diferenciada. Si dejamos para otra ocasion el estudio de esa
catedra y sus muchos logros, podremos ocuparnos ahora en el
segundo punto.

En efecto, ¢qué quedd del congreso de Paris? ¢Naci6 en 1900
una nueva dzsciplina? ¢Qué contenidos, qué procedimientos em-
pleaba? ¢Cuales fueron sus objetos de estudio? ¢Coémo se configurd
el circulo de estudiosos que la sac6 adelante? ¢;Hubo un entramado
institucional — catedras, centros de trabajo, encuentros periddicos,
revistas — que le diera forma? Sepamos de inmediato que la
constitucion de una disciplina académica exige un proceso de
organizacion de los saberes — donde tal vez esté la respuesta de las
preguntas anteriores — que no coincide necesariamente con la
existencia de una, incluso de una bien delimitada, especialidad
cientifica.

A veces sirven los mitos fundacionales: la «escuela de
Eduardo de Hinojosa », por ejemplo, para la historia del derecho en
Espafia, o el congreso de 1900 tratindose de la comparacion juri-
dica, « one of the foundational myths of comparative law » (199),
Desde luego, tal vez resulte mitico el encuentro de Paris para
cuantos consultamos las actas a fin de describir la tradicion intelec-
tual de la ius-comparacién, pero los contemporineos — para co-
menzar, el propio Lambert — consideraron ese congreso cosa de

(105) - Fournier, The 1900 Paris Congress, cit., p. 5; también, unos afios antes,
Annelise RiLgs, Introduction, en Rethinking the Masters of Comparative Law, cit., pp.
1-18, p. 4: « a classical trope in comparative legal scholarship ».
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otro tiempo, un ensayo al que nadie atribuia, pasada una generacion,
la condicién inaugural que le tocaba por fecha. Basta consultar el
Livre du cingquantenaire de la Société de [égislation comparée para
comprobar que ni siquiera esta institucion se tomaba en serio, a los
veinte afios de su celebracion, el encuentro cientifico que ella misma
habia convocado (109),

Acaba de recordarse que la identificacion del derecho indus-
trial y del trabajo y del comercio internacional como el espacio mas
idéneo para los estudios comparativos permitié a Lambert clausurar
otras estrategias de pesquisa. Los trabajos posteriores se centraron
en ese poliédrico escenario, reforzado tras la Guerra con la creacion
del Bureau international du Travail, que de inmediato llamé su
atencion; la monografia sobre Le gouvernement des juges... abor-
daba, en sustancia, la cerrazén de la US Supreme Court ante leyes
que pretendian sortear los efectos peores de la industrializa-
cién (197), Y el derecho musulman, dejado pro futuro en el congreso
de 1900, se alterné ahora — esto también lo sabemos — con la
legislacion econémico-social en su mesa de trabajo.

El olvido de Paris — su irrelevancia para fundamentar la
especialidad — se comprueba con otra iniciativa que sacudié la
Internacional de los comparatistas: me refiero al congreso de 1932
celebrado en el Palais de la Paix de La Haya. Las circunstancias de

(106) - Cfr. Les transformations du droit dans les principaux pays depuis cinquante
ans (1869-1919), 1-11, Paris, Librairie générale de droit et jurisprudence, 1922. Aparte la
evocacién ceremonial del presidente de la Société, el profesor parisino Ferdinand
Larnaude (cfr. 2bid., 1, p. 11), solamente Lévy-Ullmann prestd cierta atencién al congreso
de 1900: cfr. Henri Livy-ULLMANN, Observations générales sur les communications
relatives au droit privé dans les pays étrangers, ibid., 1, pp. 81-107.

(197)  Sobre el Bureau y sus primeras acciones, vid. Edouard Lamserr, La
documentation jurisprudentielle comparée. Les débuts du reportage de loi internationale.
Le Dor et la Revue international du travail, en BSLC, 52 (1922-1923), pp. 369-378;
también, La Jurisprudence internationale du Travail et le Droit comparé, en « Revue de
I'Université de Bruxelles », 32 (1926-1927), pp. 455-477. Sobre el control de constitu-
cionalidad mzore americano, cfr. Le gouvernement des juges et la lutte contre la égislation
sociale aux Etats-Unis. L'expérience américaine du contrdle judiciaire de la constitution-
nalité des lois, Paris, Marcel Giard & Ci, 1921; también, Quatre années d’exercice du
contréle de la constitutionnalité des lois par la Cour Supréme des Etats-Unis, en Mélanges
Maurice Hauriou, Paris, Sirey, 1929, pp. 467-505.
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esta asamblea marcaron las distancias con su antecedente, lo que
aconseja prestarle atencion (108),

Sabemos que el encuentro de Paris se gest6 (nacionalmente) a
impulsos de Raymond Saleilles, amparado por la Société de législa-
tion comparée. Signo de otros tiempos, la cita de La Haya fue
convocada por una entidad de vocacion universal: la Académie
international de Droit comparé, una corporacion fundada en 1924
con la presencia (reticente) de nuestro profesor — tnico titular en
Francia de citedra asi denominada — entre sus promotores (109),
Inicialmente escéptico, incluso duramente sarcastico, ante esta aso-
ciacién (« une liste de comparatistes, pour la plupart sans qualifica-
tion ») (110), la existencia de este espacio de trabajo — no se cred, a

(198)  Edouard Lamsert, Le réle d’un Congrés international de Droit Comparé en
Pan 1931. Rapport fait a la séance solennelle de I'Académie internationale de Droit
Comparé le 1° aoit 1929 a la Haye, Paris, Marcel Giard, 1929. Cfr. p. 7, sobre Paris,
« que ne fut, en fait, qu'un Congrés européen ne groupant guére que les membres ou les
amis de la Société de législation comparée frangaise [...] qui n’a pas méme réussi a
propager une conception ferme et uniforme du rdle du droit comparé ».

(109)  Jean-Louis HALPERIN, Associations, réseaux et ambitions nationales des
comparatistes, cit., p. 2 (Paris), p. 11 y ss. (Academia internacional de Derecho compa-
rado).

(119)  Cfr. en Wigmore Papers, “General Correspondence Files”: Edouard Lam-
bert, box 80, folder 8, una carta manuscrita de elevado interés, girada por Lambert a
Wigmore a 13 de julio, 1925, donde se expresaba en durisimos términos. « Je vous ai
déja laissé entrevoir les raisons qui m’ont obligé a laisser inscrire mon nom sur une liste
de comparatistes — pour la plupart sans qualification — qui a été établie sans que je sois
ni consulté, ni pressentie. Cette liste a été établie a Paris par un étudiant lithuanien,
Elemér Balogh [en realidad, Elemér Balogh, 1883-1955, habia nacido en Bajmok (Vojvo-
dina), entonces perteneciente a Hungrial, sous les auspices de mon jeune collegue de
Paris, Lévy Ullmann [...] Le brave Lithuanien a voulu se donner chez lui 'apparence
d’un homme de science en exploitant notre superstition francaise des académies, c’est a
dire notre indulgence pour le parasitisme scientifique. Il a trouvé, pour I'appuyer, le
concours de Lévy Ullmann, un professeur parisien qui, appelé en 1918 a une chaire de
droit comparé qui avait été illustrée par Saleilles et occupé depuis par un série de
civilistes ne s’intéressant pas a ces études, a été heureux de pouvoir se constituer une
possession d’état de comparatiste en créant — comme vous le dites trés justement — une
liste d’Immortels in comparative law et en s’inscrivant, lui, son éléve et ses amis, sur cette
dite liste. Pour éviter de sombrer immédiatement sous le ridicule, les créateurs de cette
académie ont inscrit d’office quelques noms connus d’hommes qui, comme Vinogradoff,
Pollock, Vivante, Anzilotti, Scialoja ou Pound n’ont guére travaillé jusqu’ici sur la
jurisprudence comparative, ou Lyon-Caen, qui, en dehors de son ceuvre de commercia-
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pesar de sus deseos, ningtin otro (!11) — convirtié la incipiente
estructura en una red de contactos que se revel6 de utilidad para sus

liste, a au moins rendu quelques services au droit comparé par sa participation a des
conférences internationales, comme celles de La Haye sur 'unification des Negotiable
Instruments. Et, derriére ces patrons, trop polis pour refuser leurs noms, mais peu
disposés a donner une coopération, ils ont glissé ceux d’une série d’inconnus ». En
realidad, la dura opinién de Lambert sobre Lévy-Ullmann (1870-1947) y su circulo habia
comprometido la financiacién de un proyecto del colega parisino, lo que le exigia ahora
prudencia: « Il m’a été impossible de refuser de laisser inscrire mon nom, sans risquer de
me brouiller avec mes collegues de 1'Université de Paris. Je venais, au moment ot 'on
m’a annoncé la constitution de cette académie, de signaler les stupéfiantes preuves
d’ignorance scientifique que révélait une publication faite par Lévy Ullmann, au nom de
la Faculté de droit de Paris, sous le titre de Bulletin d’information 1égislative. Et mes
critiques avaient amené un banquier, M. Albert Kahm, qui fournirait les fonds pour ce
bulletin, a retirer sa subvention. Je n’ai pas voulu aggraver une querelle entre travailleurs
scientifiques et vulgarisateurs sans soucie de documentation, en signalant
I'extraordinaire fantaisie d’une liste de pseudo-académiciens qui omettait des noms,
comme le votre pour les Etats-Unis, comme celui d’Eugen Huber, I'auteur du Code civil
Suisse, ceux de Alberto [sic por Giorgio] del Vecchio et Sarfatti pour I'Italie, celui de
Léopold Dor pour la France. Je n’ai pas voulu non plus relever ce qu’il avait de
fantaisiste dans la composition d’une section orientale ot I'orient était représenté par M.
Blanchard, un professeur de I’école frangaise du Caire, qui n’a écrit que des contribu-
tions de peu de valeur sur le droit international public; comme Walton, 'un de mes
successeurs a Iécole Khédiviale de droit du Caire, qu’il a quittée depuis trois ans, et qui,
au cours de son séjour en Egypte, n’a découvert ni le droit musulman, ni le droit égyptien
contemporain, ou mon ancien collaborateur du Caire, Goadby, qui ne s’est jamais
intéressé aux institutions juridiques de 'Orient. Cette composition du groupe oriental —
ot pas un seul juriste de la Chine et du Japon, ni méme de I'Europe orientale, en dehors
du jeune docteur Balogh, ne figure — est peut-étre ce qu’il y a de plus paradoxal dans
la composition de cette chapelle parée du nom pompeux d’académie ».

(1) « Mais je crois, tout aussi sincérement que vous, qu’il serait désirable de
faire a I’heure actuelle pour le droit comparé et pour le rapprochement de nos divers
droits commerciaux 'équivalent de ce que I'International Law Association a fait pour la
discipline rivale de droit international privé. J’estime que 'initiative de la constitution
d’un organisme viable, unissant en un solide faisceau les compétences commerciales et
les compétences juridiques, ne pouvait guére étre prise pour l'instant que par les
Etats-Unis. L’expérience de votre Commission on Uniform State Laws, et des difficultés
qu’elle a rencontrées le long de sa route, vous prépare mieux que tous autres pour tracer
les voies a suivre. Quoique que votre pays se soit refusé jusqu’ici a faire partie de la
Société des Nations, il a apporté, depuis la fin de la guerre, son concours et ses directives
a bien d’autres ceuvres de rapprochement international, notamment au travail du B.LT.
Et vous pourriez, sur ce terrain comme sur tant d’autres, nous aider a franchir la
transition entre une League of Nations et une véritable Société des Nations », 7bzd.
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planes: esto es, «la propagande pour le développement du droit
comparé » (112),

La colaboraciéon de Lambert con la Académie se documenta
desde 1928, cuando salié su contribucién « Le droit commun de la
Société des Nations ». Trabajo de vocacién polémica y sentido
autocritico, Lambert volvia al motivo de la unificacion juridica — la
tesis dominante en sus estudios — con reconocimiento, entre otros
« esfuerzos de propaganda cientifica... [de] la actividad de nuestra
Academia » (11%). Congraciado de ese modo con la joven institucion,
el envolvente « esprit d’internationalisme » de esas paginas le llevd
poco después a sugerir un congreso; una (¢segunda?) cita cientifica
que « ne saurait étre ni une répétition ni le prolongement du congres
de Paris... parce que depuis 1900 les perspectives ouvertes a ’action
du droit comparé se sont singulierement élargies » (114).

Pensado para 1931, celebrado finalmente el afo sucesivo, el
congres international de La Haya (2 a 5 de agosto, 1932) supero la
législation comparée de los profesores franceses (y de su reducida
cohorte de amigos) para exhibir la pujanza de una especialidad que
saltaba por fin las fronteras (1'°). Una disciplina abierta a tradiciones

(112)  Edouard Lamsert, Le congrés international de droit comparé de 1932. Les
travaux de la section générale. Souvenirs d’'un congressiste, Lyon, A. Rey — Paris, Sirey,
1934, p. 5. Y se trataba (zbid., p. 6) de una eficaz « propagande [...] pour aiguiller [la]
discipline dans de voies résolument internationales ».

(113)  Edouard Lamserr, Le droit commun de la Société des Nations. Ses organes
actuels. Ses organes a venir. (Le besoin d'une Faculté de Droit internationale), en
« Mémoires de I’Académie internationale de droit comparé », 1 (1928), pp. 126-157.

(114)  LamBert, Le réle d'un Congrés international, cit., p. 3. La difusién de la
mocién en otros ambientes y lenguas aval6 la oportunidad del encuentro: cfr. « Mémoi-
res de ’Académie [...] », 2 (1934), 1, pp. 461-472, mas Annexes, pp. 472-480; El papel
de un congreso de Derecho Comparado en el ano 1931 y resumen de las deliberaciones de
la Academia Internacional de Derecho sobre este asunto en sus sesiones de 1y 2 de agosto
de 1929, en « Revista de Derecho Internacional », 16 (1929), 22 pp. en separata (La
Habana, 1930); An International Congress of Comparative Law in 1931, en « Illinois Law
Review », 24 (1929-1930), pp. 656-665, en colaboracién con John H. Wigmore). Vid.
aan H. Miwton Covvin, Editorials. The Forthcoming International Congress of Compa-
rative Law at The Hague, en « Tulane Law Review », 5 (1930-1931), pp. 610-613, pero
alli mismo publicé Roscoe Pound, a modo de contexto, The Revival of Comparative Law,
pp. 1-16.

(115) El propio Lambert aporté el documento principal que nos permite
conocetlo: cfr. Souvenirs d'un congressiste, cit.
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no-occidentales (pues « I'industrialisation progressive de nos socié-
tés est un phénomeéne d’ampleur mondiale », p. 4) y a un sistema de
fuentes donde las convenciones profesionales y los usos del trabajo,
la industria y el comercio a escala internacional establecian — « con
o sin los juristas » (Lambert) — conjuntos auténomos de reglas,
ajenos a las instancias estatales. Las instituciones de alcance supra-
nacional — a comenzar por la Sociedad de Naciones, mas la Oficina
internacional del Trabajo en Ginebra, la Corte permanente de
arbitraje en La Haya, el romano UNmDROIT — se presentaban como
una « atmosfera de mentalidad internacional » que ofrecia a los
estudiosos «des conditions infiniment plus propices a
I'accomplissement d’un travail efficace que celles qu’avaient rencon-
trées leurs prédécesseurs de 1900 » (p. 6). Las diferencias de con-
texto y el niimero y el origen de los participantes — la amistad con
Wigmore reservo a los americanos una presencia relevante; tampoco
faltaron « orientales » cercanos a Lambert — hicieron de L.a Haya el
primero de una larga serie de congresos que llega a nuestros
dias (116).

De Paris a La Haya, con el laborioso Lambert a modo de #ra:t
d’union, se produjo la transformacion de la especialidad en una
disciplina (117).

Apenas comenzamos el andlisis de esta dimension de los
saberes, situada en algin punto intermedio entre la sociologia
académica y la historia del pensamiento juridico. Cabe cuando
menos aceptar que el concepto de disciplina presenta una vertiente
institucional y otra social. Si la primera exige delimitar un campo de
estudio y crear las estructuras que lo sostienen y reproducen (céte-
dras, academias, asignaturas, programas de lecciones), la dimension
social descansa en una red de especialistas que se comunican por sus
textos y ofician sus ritos (revistas, tratados, conferencias, congresos).

(116)  The First International Congress of Comparative Law, breve folleto sin
indicacién de lugar ni sede de impresion, pero ca. 1932 (Law Library, University of
California at Berkeley, sig. K555.161 1st S87 1932). También, expressis verbis, Alndré]
J. BovE, Réflexions introductives aux sciences juridigues, en « L’Egypte contemporaine »,
26 (1935), pp. 167-183, p. 177 (n. 1).

(117)  De interés general, cfr. Qu’est-ce qu’une discipline juridique? Fondation et
recomposition des disciplines dans les facultés de droit, Frédéric Audren, Ségoléne Barbou
des Places (dirs.), Paris, LGDJ, 2018.
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Por eso se ha afirmado que toda disciplina supone « un modo de
conocimiento sistematico que se realiza en una variedad de retos
sociales institucionalizados » (118).

Ninguna de esas cuestiones estaba resuelta en 1900. Para
comenzar, sin merma de su vocacion internacional, el congreso de
Paris nunca perdié un fuerte acento francés; con mds practicos que
tedricos en el « comité d’organisation », la causa de la comparacion
se debatia entre la mejora (genérica) del derecho nacional y la
(concreta) reforma del Code civil (des francais) (11°). Y los mismos
personajes — Saleilles, en particular — que habian acudido a la cita
participaron en la fundacion, poco después del congreso, de la
Société d’études législatives. Preocupada esta institucion en « donner
un développement nouveau aux études de législation, dans toutes les
branches du droit, et particulierement dans celle du droit privé, en
vue surtout de faciliter la réforme des Codes et les Lois » (120), la
celebracion del centenario del Code, principal actividad de la aso-
ciacion, se concretd en unas jornadas («la révision du Code civil,
son opportunité, son caractere, sa procédure ») e intervenciones de
« plus de quarante publicistes et juristes francais et étrangers »; otro
congres international, aunque de escala menor (121).

Ciertamente, el « groupe latin » de Esmein tenia su referente
en el vetusto cuerpo legal. Los cien afios del Code eran efemérides
nacional pero también acontecimiento (casi) universal, y contra el
Code civil y su general entendimiento habian chocado los esfuerzos

(118) - Michel LecLere, La notion de discipline scientifique, en « Politique », 15
(1989), pp. 23-51, p. 23.

(119)  « M. Josserand constate que la comparaison des autres législations »,
informé Lambert (Procés-verbaux 1, cit., p. 36) «est de nature a faire connaitre au
législateur de chaque pays beaucoup plus stirement que des mouvements d’opinions
souvent factices la route d suivre et sur laquelle doivent s’échelonner ses réformes. L'étude
du droit comparé révélera au législateur I'existence d’un certain nombre de grands
courants juridiques qu’zl peut descendre plus ou moins rapidement, mais auxquels il ne
saurait résister impunément » (citas literales de Josserand en cursivas).

(120)  Art. 3 de los Statuts, en « Bulletin de la Société d’études législatives », 1
(1901-1902), pp. 5-10.

(121)  Ibid., 4 (1905), pp. 21-24 (Charles Lyon-Caen), p. 23. Y una simple ojeada
a los miembros del « comité d’organisation » de 1900 nos adelanta la lista futura de

socios de Etudes législatives (Picot, Aucoc, Challamel, Renault, Masigli, Esmein, Salei-
1les...).
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de Saleilles cuando preparaba el congreso de 1900 (122). « Je lutte
contre bien des difficultés », sabemos que escribié al amigo Huber,
« dont la principale est de faire entendre a beaucoup de gens, qui ne
s’en doutent pas, ce qu’est que le droit comparé... la science du droit
comparé n’est pas définie, son objet n’est pas précisé, la méthode
n’est peut-étre pas découverte ». Sin definicién, objeto ni método,
con el radio de observacion cefiido a la ley (occidental) codificada,
los congresistas de Paris no hallaron un minimo consenso sobre la
materia que los ocupaba. « M. Duguit demande », leemos en las
actas, «si le droit comparé est une science indépendante de la
science du droit, s’il mérite la qualification de science. Sir F. Pollock
appuie les paroles de M. Duguit et est d’avis que le droit comparé
n’est pas une science propre, mais qu’il n’est que 'introduction de
la méthode comparée dans le droit » (cfr. Proces-verbaux, 1, p. 60).

La respuesta del ponente nada supo anadir (« M. Lambert
répond a M. Duguit qu’il ne prétend pas trancher la question », zbzd.
p. 61), mas habia quedado claro que el paso de la « méthode » a la
« science » — la conversion de la especialidad en disciplina — se
encontraba atn distante: cualquier rama juridica podia (y debia)
utilizar el método en cuestion — el congreso de Paris lo habia
demostrado con el régimen parlamentario, los titulos de crédito, la
criminologia — sin necesidad de técnicos formados ad hoc en
experiencias remotas, conocedores de familias diferentes, sobre
todo: estudiosos de fuentes — en particular la llamada jurispruden-
cia comparativa — que iban més alla y mas lejos de la ley nacional.

Un momento decisivo para la afirmacion del derecho compa-
rado tuvo lugar en 1921. Ya sabemos que el propdsito de ensenarlo
en Lyon surgi6 en el curso de la Guerra, con la crisis de legitimidad
de la dogmadtica alemana y el reconocimiento mutuo de juristas
franceses y americanos. El proyecto de la Faculté Nouvelle pecd
entonces de ambicion (se queria un centro para impartir tres mate-
rias: historia juridica, derecho civil y derecho mercantil, siempre en

(12)  « A coté de ce procédé purement législatif », advirtié Saleilles, « il en est
un autre plus inconscient, plus impondérable peut-étre, mais d’une application plus
universelle encore, c’est celui qui se réalise par voie d’importations coutumiéres et
doctrinales ». Cfr. Rapport présenté a la commission d’organisation sur l'utilité, le but et
le programme du Congrés, en Procés-verbaux 1, cit., pp. 9-17, p. 12.
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perspectiva comparada, con dos plazas de profesor agregado); los
promotores tuvieron que conformarse («a titre de pierre
d’attente ») con la dotacion de una citedra, que desde luego ocup6
Lambert (12%). En lo relativo a la historia comparada, el congreso de
Paris sirvié para superar aquella orientacion sociolégica que buscaba
descifrar en tierras lejanas y tiempos remotos la evolucion de la vida
colectiva; pasada la Guerra interesaba mas bien conocer las diferen-
cias de terminologia y de técnicas y métodos de elaboracion del
derecho, producto de « accidents relativement anciens des diverses
histoires nationales », que separaban los sistemas juridicos de Occi-
dente. La atencién prestada al « groupe anglosaxon » potenciaba
ademas la vieja predileccion del catedratico por la decision judicial
entre las fuentes, un punto de « droit coutumier contemporain » que
habia argumentado en su tesis sobre el contrato a favor de tercero y
reforzado con otras investigaciones (124). « Puisqu’il faut choisir » —
confeso al describir sus cursos de «jurisprudence comparative »
(cfr. L'lnstitut... pp. 13-14) — «le choix parait dicté par les condi-
tions de la structure juridique de la société actuelle... Pour un
professeur lyonnais, la tache la plus urgente de I’enseighement de la
jurisprudence comparative est de préparer les étudiants a la com-
préhension de celle des deux grandes cultures juridiques mondiales
a I’école de laquelle nous n’avons point été formés, de ce common
law anglais qui est la régle de la moitié du monde commercial
actuel ». Caso Gnico en la universidad francesa, a los diez afios de su
creacion el Institut de droit comparé de Lyon habia publicado treinta
y cinco monografias (125).

(122)  Nombrado por decreto de 16 de septiembre, 1921, con efectos de 1 de
noviembre: cfr. La rentrée de 'université de Lyon, en « Le Temps » (Paris), 6 Novembre,
p. 3. Para lo que sigue, Edouard Lamserr, L’Institut de droit comparé. Son programme.
Ses méthodes d’enseignement, Lyon, A. Rey, 1921.

(124)  Cfr. Droit coutumier contemporain. Du contrat en faveur des tiers, son
fonctionnement, ses applications actuelles, cession de dette (délégation, cession de porte-
feuille, cession de bail), assurance-vie, assurance-accident, contrats d'utilité publique, Paris,
A. Giard & E. Briere, 1893. Pero es imprescindible, en este sentido, volver sobre Une
réforme nécessaire, cit.

(125)  Cfr. Les publications de ['Institut de droit comparé de Lyon, en Introduction
d Pétude du droit comparé. Recueil d’études en I'honneur d’Edouard Lambert 1, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1938, pp. 17-21.
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Justo por entonces los discipulos de varia nacién se sumaron a
los académicos de Balogh y Lévy-Ullmann en apoyo del congreso; a
su vez, el viejo Wigmore con su legion de allegados resulto ser « un
des principaux artisans du succés de cette réunion » (12¢), Con
trescientos cincuenta congresistas llegados de medio mundo y la
adhesion de numerosas corporaciones y universidades, el congreso
de La Haya fue la ocasion de una auténtica experiencia internacio-
nal, « car tout effort des comparatistes pour organiser leur disci-
pline », recordé Lambert, « et en faire ’héritiere du droit romain
médiéval en tant qu’instrument de liaison entre les doctrines et
jurisprudences nationales, a pour préliminaire nécessaire I'inventaire
du concours sur lequels leur propagande peut s’appuyer et un effort
pour coaliser ces concours en une action commune ». Palabras
oportunas, donde el propdsito de convertir la informacion del
derecho extranjero en disciplina dotada de propias estructuras, se
unia al objetivo que encerraba la operacion: el derecho comparado
— el dus commune de la sociedad industrial — tenia que hacer
posible la unificacion legislativa (127).

Como expresion de madurez, los institutos especializados no
tardaron en llegar. En noviembre de 1931 se cred el de Paris (128).
Existia desde 1922 el Institut de droit germanique, luego de droit
comparé, en la disputada Estrasburgo, y otros establecimientos
franceses de educacion superior, asi la Universidad de Toulouse,
siguieron esta direccion (122). El corpus doctrinal existente — el
largo y pintoresco Panorama de Wigmore (1928) aport6 una expo-
sicién general — y los organismos nacidos de Versalles justificaron,
por dltimo, el voto undnime de los congresistas a favor de la

(126)  LAMBERT, Souvenirs d’'un congressiste, cit., p. 118, p. 34 y ss. Pormenores
sobre los participantes en p. 8; vid. p. 90 y ss. sobre los congresistas (medio) orientales
Badaoui, Riad y Sanhoury, aprobandose formalmente la incorporacién de la familia
islamica a los estudios comparativos, p. 101 y ss.

(127)  Le réle d’un Congrés international, cit., p. 9.

(128)  Cfr. Institut de droit comparé, en BSLC, 60 (1930-1931), pp. 714-715.

(129)  Robert Breubant, La Faculté de Droit et des Sciences politiques de
UUnaiversité de Strasbourg pendant 'année scolaire 1922-1923, en RIE, 78 (1924), pp.
46-54. También, del propio Lambert, The Teaching of Comparative Jurisprudence and the
Institutes of Comparative Law in France, en « Journal of the Society of Public Teachers
of Law », [2] (1925), pp. 1-10 (separata).
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ensenanza del derecho comparado, tanto en la universidad nacional,
cuanto en la esfera internacional, con una faculté dedicada a esta
rama de los saberes (139).

5. Monismo, pluralismo y comparacion: paradojas de una disciplina

Juridica.

La ansiada facultad comparatistica — existié mas de una: a la
creada en Luxemburgo (1957) sigui6 la de Estrasburgo (1961) — se
hizo realidad en la segunda postguerra (131). El estudio universitario
del derecho comparado conocié desarrollos admirables, con Italia
«a la téte » (12), La didspora de expertos europeos por razones
politicas — una tragedia comtn en los afos Treinta — reforzo el
cultivo de la ius-comparacién en las Américas, y los Rabel, Rhe-
instein, Schlesinger, Ascarelli, Jiménez de Asta, Sanchez-Roman y
tantos otros crearon obras, revistas y centros de la especialidad; el
mismo Lambert hizo cuanto pudo por algunos exiliados desde su
retiro en Lyon. Los congresos de la Académie renacieron en 1950
con la cita de Londres; contintian desde entonces en regular caden-
cia cuatrienal. Otras iniciativas expandieron los contenidos del
derecho comparado y nutrieron la comunidad de los comparatistas;
actualmente forman una extensa red de interesados que la revolu-
cién tecnoldgica en marcha multiplica de forma exponencial. Pero
estas interesantes derivaciones, que conducen a la situacién pre-
sente, quedan fuera de mi actual intencién. Por el contrario, si
tiramos del hilo argumental que recorre con discrecion los epigrafes
anteriores es posible cerrar con unas reflexiones sobre la naciente

(130)  John H. WiGMORrE, A Panorama of the World's Legal Systems 1-1m1, Wash-
ington, Washington Law Book Company, ed. 1936. Sobre la facultad de derecho
comparado, cfr. LAMBERT, Le droit commun de la Société des Nations, cit., p. 24 y ss.; del
mismo, Souvenirs d'un congressiste, cit., p. 102 y ss.

(131)  Cfr. La premiére session d'études de la faculté internationale de droit
comparé (Luxemburgo), en « Revue internationale de droit comparé » [RIDC], 9 (1957),
pp. 741-743. También, Les sessions de la Faculté internationale pour ['enseignement du
droit comparé, ibid., 15 (1963), p. 735 (Estrasburgo).

(132)  Edouard Lamserr, L'étude du Droit comparé en Italie. L'ceuvre de Mario
Sarfatti, en BIDCL, 1 (1938), pp. [3211-324; Rodolfo Sacco, L'ltalie en téte. (A propos
de l'enseignement du droit comparé), en RIDC, 47 (1995), pp. 131-133.
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disciplina segtin el asunto general del presente volumen. Lo aconseja
desde luego el Redactor: « il Quaderno mira a indagare una moder-
nita ‘altra’, sondando le ‘eccezioni’ presenti nella piatta superficie del
diritto dello Stato-nazione ». Y todavia: « senza indulgere in aprio-
ristiche e semplificanti certezze sul crollo della sovranita monistica,
il Quaderno intende interrogarsi su continuita e discontinuita tra le
forme storiche ‘plurali’ dell’ordine e sulle ricostruzioni giuridiche
pluralistiche chiamate oggi ad affrontare i grandi temi della contem-
poraneita ».

Para responder a esas consignas la pardbola descrita por la
obra de Lambert puede entenderse ejemplar. Formado en la década
fecunda que inaugurd el trabajo de Saleilles sobre la wzéthode
historigue (1890) y cerrd Gény con la Méthode d’interprétation
(1899), la critica a un Cddigo anticuado — no sélo por el sistema
legalista-estatalista de las fuentes — fue el lema que declinaron
continuamente los juristas de la nueva generacion; la generacion de
Lambert, doctorado segtin sabemos en 1893, pero también de sus
colegas, estrechos colaboradores en Lyon, Jean Appleton (1892),
Emmanuel Lévy (1896), Louis Josserand (1897), Paul Huvelin
(1897). Y muchos mis (133). En medio del agitado « pullulare di
insoddisfazioni e di tentativi » (Grossi) que rode6 a esos maestros,
nuestro comparatista destacé con rara coherencia (134). A Saleilles (y
al romanista Emile Jobbé-Duval) dedicé La fonction du droit civil
comparé y aceptd el dificil encargo de ejercer como rapporteur
général en la sesién metodoldgica del encuentro parisino, « point
central du congres » (13%). Ante Gény presentd, lo sabemos igual-

(133)  Cfr. en general Marie-Claire BELLEAU, Les juristes inquiets: classicisme
Juridique et critique du droit au début du XX¢ siécle en France, en « Les Cahiers de droit »,
40 (1999), pp. 507-544, limitada a Gény y Saleilles; en estos dltimos afios cada uno de
los nombres arriba indicados ha merecido atencién.

(134)  Paolo Grossi, Pagina introduttiva. (Ripensare Gény), en « Quaderni fio-
rentini », 20 (1991), pp. 1-51, pp. 7-8; del mismo, Assolutismo giuridico e diritto privato.
Lungo l'itinerario scientifico di Saleilles, en « Rivista di Diritto Civile », 39 (1993), pp.
345-398, p. 370 y ss.

(13%)  Cfr. La fonction du droit civil comparé, cit., p. [V]: « A mes cher maitres
MM. Emile Jobbé Duval et Raymond Saleilles. Hommage de respect et de reconnais-
sance »; cfr. también zbid., p. 562, n. 1. El romanista Jobbé Duval se dedicé con
preferencia a la historia del proceso pero también al folklore juridico, en una visién
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mente, una tempestiva (creo que la primera) lectura critica de la
Méthode, muestra de un aprecio intelectual que culming en el
homenaje al famoso civilista tributado por el Instztut de Lyon (13¢).
Y la ius-comparacion aportd el recurso que le permitié participar —
no siempre con aplauso de sus interlocutores (137) — en los debates
contemporaneos (138),

« La nature du droit civil comparé ne dépend pas de la nature
de la coutume », observé una pluma autorizada a propdsito de La
fonction... de Lambert (1903); « seule, la maniere dont il est appliqué
varie selon la facon dont on concoit le droit coutumier » (13°). En
realidad, la conquista del pluralismo en las fuentes a expensas del
Code Napoléon habia conducido al triunfo de la doctrina, pues sélo
los cientificos estaban en condiciones de constatar la insuficiencia de
la legislacion y de guiar objetivamente a los jueces en la interpreta-
cién e integracion del derecho legal, atendiendo a las necesidades y
los sentimientos sociales, alli donde la ley no alcanzaba. La cuestion
contemporanea de los estudios de facultad (« la tendance générale...
a été manifestement d’élargir la place des enseignements politiques
et économiques dans les programmes »), tan encendida entre los dos

llamativamente antidogmatica donde se educé Lambert; cfr. Emile Jobbé-Duval,
L’enseignement actuel du droit romain, son utilité, son état actuel, en RIE, 47 (1904), pp.
193-212.

(136)  Recuerl d'études sur les sources du droit en I'honneur de Frangois Gény,
I-II1, Paris, Sirey, s/d [pero 1935].

(137)  «Je viens d’employer mes premiers jours de loisir a lire le dernier livre de
Lambert sur le droit comparé, que j’avais d{, faut de temps, réserver jusqu’ici », escribi6
Gény a Raymond Saleilles a 6 de agosto, 1903. « C’est plein de choses fort intéressantes.
Quel dommage que tout cela soit noyé dans un fatras excessivement pénible a débroui-
ller! D’autre part, je crains fort que 'auteur ne s’enfonce de plus en plus dans ce
pédantisme soi-disant scientifique, dont les Lyonnais sont en train de se faire une
spécialité ». Cfr. Lettres de Francois Gény, cit., n. 289, pp. 456-457, p. 457.

(138)  Asi lo vieron ademis sus colegas: cfr. Emile Bouvier, La crise de la science
politique et le probléme de la méthode, en « Revue critique de législation et de jurispru-
dence » [RCLJ], 32 (1903), pp. 175-187, pp. 178-179, n. 1; E.H. PerreAU, La libre
interprétation du droit de 1899 a 1919, en RGD, 43 (1919), pp. 216-227, pp. 218-219.

(159)  Se trata de Emile Durkheim, en la antes citada resefia de « Année
sociologique » (1902-1903), p. 377, que de ese modo denunciaba la combinacién
tematica — nocién del derecho comparado y teoria de la costumbre — del libro de
Lambert. Le sirvié en lo sucesivo: cfr. Textes 111: Fonctions sociales et institutions, Paris,
Minuit, 1975.
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siglos, sin duda respondi6 a la nueva sensibilidad hacia el entorno
vital de las reglas juridicas (140).

Y la comparacién aportaba un registro de normas extranjeras,
acaso tan diversas y excelentes que dejaban a las propias — esto es,
a la soberania legislativa del Estado — en un modesto lugar; viene a
la memoria aquel profesor de Madrid, feroz adversario de la tardia
y desfasada ley civil espafiola (1889), « que no explicaba derecho
civil, sino que censuraba y criticaba el Codigo civil » (141). Analiza-
das con el método apropiado — la « jurisprudence comparative »,
tratindose de Lambert — ofrecian al intérprete el material que le
permitia comprender el signo de la evolucion institucional y formu-
lar un parecer autorizado sobre la utilidad y la eficacia de las
soluciones en juego, para presentar finalmente un modelo casi
perfecto que orientase la reforma del derecho nacional. Visto desde
esta posicion, tenia razon Saleilles cuando vio en el derecho com-
parado una disciplina juridica prospectiva, « une nouvelle science
du droit [que] va regarder I'avenir... C’est Iécole si bien représentée
par M. Lambert, de I'Université de Lyon » (142).

(140)  Los ntimeros de la « Revue International de I'Enseignement » poco antes
y poco después de 1900 abundaban en sugerencias y observaciones: cfr. Louis LiarD, La
réforme de la licence en droit, en RIE, 18 (1889), pp. 113-127; [Redaccién], La réforme
de la licence et du doctorat en droit, ibid., 29 (1895), pp. 358-372; Adhémar EsmEIN, La
licence en droit et le droit romain, ibid., 44 (1902), pp. 289-307; Raymond SALEILLES, La
réforme de la licence en droit, ibid., 47 (1904), pp. 320-339; Léon MicHoup, Robert
BeupANT, A propos des projets de réforme de la licence en droit, ibid., 50 (1905), pp. 5-9,
p. 5 para la cita en texto.

(141)  Refiriéndose al decano Augusto Comas (1834-1900), vzd. Enrique GARCiA
Herreros, El estado actual de la Ciencia del Derecho civil en Europa, largo estudio
preliminar a Eduardo LamBert, La tradicion romana sobre la sucesion de formas del
testamento ante la historia comparada [...], Madrid, Revista de Legislacion, 1903, p. xxvi,
p. xxxil.

(142)  Cfr. Raymond SALEILLES, Droit civil et droit comparé, en RIE, 61 (1911), pp.
5-32. « C’est a ce point de vue », precisé el autor, « que tend a se constituer aujourd’hui
une nouvelle science du droit comparé, dont I'objet est de décrire, d’une fagcon objective,
si je puis dire, et par conséquent sans se placer au point de vue de telle ou telle législation
plutdt que de telle autre, les droits respectifs, ou plutét les institutions respectives, des
différentes nations de méme civilisation, de les grouper en catégories homogenes, et de
chercher a déterminer, parmi les différents types aussi décrits, celui qui semble le mieux
correspondre a I’état actuel de la civilisation et a qui, sans doute, sera réservée
I’hégémonie sur les autres. Le résultat sera de pressentir le type d’institution vers lequel
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Si la preferencia doctrinal por el régimen juridico de una dada
institucion en un dado ordenamiento — « qui semble le mieux
correspondre a I’état actuel de la civilisation » — llegaba a influir en
los agentes nacionales (y la linea temporal seria: 1) doctrina — 2)
jurisprudencia — 3) legislacion), los intercambios y préstamos nor-
mativos seguirian, antes o después, las férmulas del llamado « droit
commun législatif » (14*). De ahi el interés de Lambert por el
experimento americano de las leyes uniformes, una técnica suge-
rente — dependia de la propuesta (« Model Act ») elaborada por
expertos — para superar la soberania legislativa de los estados
federados al objeto de lograr, mediante una cascada de leyes esta-
tales acordes con el modelo, la mayor coincidencia posible en el
tratamiento juridico de un mercado que superaba ampliamente las
fronteras locales (titulos de crédito, conocimientos de embarque,
venta y transporte de mercancias) (144). Tras las experiencias pasadas
del « droit coutumier » de Francia, del Deutsches Recht de Alema-
nia, en fin, con el Cédigo suizo felizmente en vigor la legislacion
uniforme de los Estados Unidos parecia algo mds que un caso
transatlantico de « droit commun législatif znterne ». Pues la orga-
nizacion territorial de esa republica era aniloga a las sociedades
internacionales posteriores a Versalles: la Sociedad de Naciones
desde luego, pero también la Union de Republicas soviéticas (14°) y
la deseable disposicion futura del extinto Califato como « une
Société des Nations orientale »: los estudios del discipulo egipcio

s’orientera I’évolution parallele des différentes législations nationales », zbid., p. 28. Por
su parte, la nota bibliografica de Durkheim sobre Lambert habia sabido destacar esta
mision del derecho comparado: « précisément parce qu’il est davantage débarrassé du
particularisme local, le droit que ’on constitue ainsi par des comparaisons méthodiques
ne peut manquer de marquer, sur plus d’un point, la voie dans laquelle le droit existant
doit s’engager » (p. 377).

(143)  De « un droit nouveau qui planerait par-dessus les systémes particuliers et
qui pourrait étre considéré comme le patrimoine collectif de la communauté interna-
tionale » disertaba el recordado Durkheim, leyendo a Lambert (p. 375).

(144)  Les tendances a ['unification du droit aux Etats-Unis, 1868-1922, en BSLC,
52 (1922-1923), pp. 135-165. También se dedicé al argumento uno de los tomos del
Institut: Charles Rey, La Commission Américaine d'Uniformité des Lois d’Etats, 1927.

(145)  Edouard Lamsert, La Société des Nations Soviétiques et la Société des
Nations de Genéve, en Stefan Yanerv, La Constitution de ['Union des Républiques
Socialistes Soviétiques, Paris, Marcel Giard, 1926, pp. v-xx1.
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articularon la propuesta (146). El suefio de «un droit supranatio-
nal », signo y garantia, a un tiempo, de la paz que todos ansiaban,
podia asi perseguirse en un ambiente intelectual favorable. Un
derecho supranacional, efecto de la internacionalizacion de la cien-
cia juridica, que abarcase — como la legislacion uniforme — «le
droit commercial, le droit des obligations, le droit des transactions
économiques en général », esto es, un conjunto institucional « plus
perméable a I'esprit d’universalisme » (147).

La busqueda de la unificacion juridica — se encuentra todavia
presente entre los objetivos de la disciplina (148) — descansaba, falsa
paradoja, sobre una teoria de fuentes intensamente p/ural. Paradoja
ciertamente falsa, pues esa meta ideal se perseguia més alld de las
fronteras del Estado y de su fuerza normativa gracias al « esprit
d’internationalisme » que Lambert teorizaba después de la Guerra:
la fecunda experiencia de la Sociedad de Naciones hacia posible
dotar al derecho comparado « de moyens d’action beaucoup moins
rudimentaires et surtout d’une efficacité plus continue » (149).

Los cambios habian sido historicos. En el congreso de Paris
nuestro jurista atn se las habia con Gény; sus reflexiones se situaban
todavia entre la ley y la costumbre, en su expresion moderna como
derecho judicial; la aportacion del método comparado — un puro
trabajo doctrinal (1°°) — consistia entonces en proponer ciertos

(146)  Edouard LamBerT, Préface, en A. SanHOURY [= ‘Abd al-Razzaq Ahmad
al-Sanhtiri], Le Califat. Son évolution vers une Société des Nations orientale, Paris, Paul
Geuthner, 1926, pp. v-x.

(147)  LamBERT, Le droit commun de la Société des Nations, cit., pp. 132-133;
también p. 135 y ss. con referencia a la legislacién uniforme en los Estados Unidos.

(148)  Giovanni Pascuzzi, Comparative Law Courses in Italian Universities —
L'insegnamento del diritto comparato nelle universita italiane, Trento, Dpt. of Legal
Sciences (Trento Law and Technology Research Group, research paper, 1), 2010; de
forma significativa, la descripcién oficial del 4rea 12, JUS/02 (« Diritto privato compa-
rato ») incluye entre sus cometido « le ricerche riguardanti I'unificazione del diritto ed
il suo impatto sugli ordinamenti interni ». Y asi, un manual de la asignatura comienza
con un capitulo sobre « Comparazione giuridica e unificazione del diritto »: cfr. Guido
AvrpA y otros, Diritto privato comparato. Istituti e problemi, Roma-Bari, Laterza, 1999.

(14°)  Le droit commun de la Société des Nations, cit., p. 135.

(159)  « Auxiliaire indispensable de la loi et de la pratique judiciaire, qui tantot
les guide par ses suggestions, et tantdt procéde, par la voie de l'interprétation, au
finissage de leur produits ». Ibid., p. 134.
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modelos regulatorios que guiasen a la jurisprudencia e inspirasen la
labor del legislador. Acercindose el congreso de La Haya, las tesis
de los discipulos descubrieron otras manifestaciones de lo juridico
— la aplicacién administrativa del standard, las reglas corporativas
del comercio internacional — que el maestro, sin duda para destacar
la novedad, abandonando la tradicional metafora de fuentes califi-
caba ahora de muatrices del derecho positivo: « des combinaisons
nouvelles des forces régulatrices du travail, de I'industrie et du
commerce qui, par leur débordement hors des vieux cadres natio-
naux, créent la matiere économique premiére d’un droit internatio-
nal des affaires » (1°1). La politica legislativa del Estado coexistia
ahora con una pluralidad de agentes creadores de normas, auténti-
cos « politiciens du droit » (12). Ley, jurisprudencia, standard y
derecho de formacion corporativa — las cuatro matrices de Lambert
— se combinaban en un siszerza dispuesto en torno a dos principales
gjes: si las fuentes clédsicas se situaban en las coordenadas de la
seguridad, las practicas administrativas y las normas corporativas
aportaban flexibilidad al ordenamiento.

Y la flexibilidad resulté un valor de elevada utilidad. El
comparatista podia sostener que la apreciacion teorica del standard
podia convertirse en una estrategia utilisima en manos del legislador;
lo habia demostrado el codificador soviético con una ley civil
inusitada por su systemza iuris — dejaba para otro lugar el derecho de
familia — y por el enunciado de los preceptos: los mandatos
imperativos se convertian en patrones medios de comportamiento y
conceptos indeterminados; el momento de la aplicacion ganaba
relevancia, pues el supuesto factico de la norma tenia que integrarse

(151)  Ibid., pero la presentacién mas elaborada de la teoria de matrices estd en
L’enseignement du droit comme science sociale et comme science internationale, cit.
Lambert se basaba en los libros de Al-Sanhoury, de expresivo subtitulo (Contribution i
Pétude comparative de la régle du droit et du standard juridigue, 1925) y del discipulo
japonés Masaichiro Istizaki, Le droit corporatif de la vente de soies. Les contrats-types
américains et la codification lyonnaise dans leurs rapports avec les usages des autres places
1-m1, Paris, Marcel Giard, 1928. Ambos estudios alcanzaron notable repercusion.

(152)  René DEMOGUE, L'Unification international du droit privé, en « Revue de
droit international », 1 (1927), pp. 699-745, p. 708 y ss. sobre Lambert.
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con las circunstancias irrepetibles del caso concreto (153). De esta
escuela y con esa técnica surgio, en el giro de unos anos, el Codigo
civil de Egipto (1949): un célebre texto legal, lleno de férmulas
abiertas, que dialogaba de modo incesante con el juzgador (174).
De la discusién sobre las fuentes a una nueva especie de ley
codificada. Aunque no un derecho completamente uniforme, la
comparacion juridica presentaba por fin resultados positivos (1°%).

(15%)  Cfr. Edouard Lawmserr, Introduction. La place des codes russes dans la
Jurisprudence comparative, en Les codes de la Russie soviétique 1, Paris, Marcel Giard,
1925, p. 11 y ss. de « régles mécaniques et directives générales ».

(154)  Carlos Petir, Harvard en Lyon. Lecturas de Roscoe Pound en el Institut de
Lambert, en Excerptiones luris: Studies in Honor of André Gouron, Berkeley (Ca.),
Robbins Collection, 2000, pp. 503-554.

(15%)  Por suerte del lector, Alfons Aragoneses y Sebastian Martin han corregido
y mejorado — en lo posible — este trabajo.
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1. Introduction.

In a recent newspaper article professor Maria Soemardjono
criticised a new government regulation on collective rights of own-
ership to land (1). Such collective rights have a long pedigree in
Indonesia and they have been central to the land tenure of commu-
nities throughout the archipelago. The most important collective
right is the right to avail (hak ulayat), which under Indonesian state
law can only be held by a ‘customary law community’ (#zasyarakat
hukum adat). The new government regulation (18/2021) tries to
‘modernise’ this right to avail, by turning it into a management right
(hak pengelolaan).

According to professor Soemardjono this is a bad idea. The new
regulation makes the right to avail dependent on the state and thus
turns it into a right provided on state land instead of an original right.
In this manner it changes the nature of ownership. The consequence
is that if a community holding the management right provides a con-
cession to a company, for instance for a plantation, once the conces-

(1) Maria SoemMARDJONO, Tata Kelola Pertanahan Pasca-UUCK [Managing Land
Post-the Work Creation Law], in « Kompas », 16-3-2021.
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sion expires the land will go to the state and not be returned to the
community. This clearly is a matter of great importance to the com-
munity and has been the subject of debate since colonial times.

Despite the distance in time, this newspaper article — its topic,
its argument and its style — relate directly to the work of Cornelis
van Vollenhoven. Van Vollenhoven was professor of Constitutional
and Administrative Law of the Dutch Overseas Territories and of
the Adat Law of the Dutch East Indies from 1901 until his early
death in 1933. During his lifetime Indonesia was ruled by a Dutch
government that showed no inclination to release its profitable
colony in the foreseeable future. But even though Indonesia did
become independent and has changed tremendously since, Van
Vollenhoven’s scholarly legacy has continued to influence Indone-
sian law and legal thinking until the present. There is no Indonesian
jurist who does not know his name. Some still revere him as one of
the few colonial figures who promoted justice for Indonesians and
opposed colonial exploitation. Others have accused him of paving
the way for ‘integralism’ — Indonesia’s brand of fascism — or of
having been a mere anti-Muslim colonialist.

This article will try to shed some light on Van Vollenhoven’s
ideas and his legacy. It will show how debates about land law and
legal pluralism in present-day Indonesia have been shaped by Van
Vollenhoven’s scholarship and his influence on colonial legal poli-
cies. Evidence of their relevance is that 75 years of promoting legal
unification have not removed legal pluralism. The main reason is
that the conflicts caused by colonialism have never been resolved:
the rise of capitalism and its demand for secure property rights has
continued to undermine the land tenure and livelihoods of ‘small
people’; and the rise of a modern state that wants to unify the nation
but still faces a population with conflicting ideas about what is
proper or desirable.

The present article will also discuss how Van Vollenhoven
came to be one of the founders of the study of legal pluralism — the
idea that several legal systems operate within a single space —
comparing his views and method with two of his contemporaries:
Eugen Ehrlich and Bronislaw Malinowski. I will argue that the
approaches of these three scholars were more closely related than
commonly acknowledged. In the case of Van Vollenhoven and
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Ehrlich the similarities rely on their comparable positions within the
legal scholarly field and the common heritage they built upon, while
Malinowski found himself as an ethnographer in a society which
much resembled the societies Van Vollenhoven looked at in the
Netherlands Indies.

The final sections of the article will address the significance of
Van Vollenhoven’s work in present-day Indonesia. In the conclusion
I will argue that the drive to acknowledge legal pluralism should not
merely be understood as an analytical scholarly approach, but that it
is always part of a quest for justice and respect for others. Van
Vollenhoven, Ehrlich and Malinowski were all three concerned with
ways to accommodate the tensions between modernisation and
justice and therefore their ideas are still relevant.

2. Van Vollenhoven as a defender of legal pluralism.

When Van Vollenhoven became professor in Leiden in 1901,
the population in the Netherlands Indies was officially divided into
two groups: the native population and the Europeans (2). To these
groups different laws applied: religious law, institutions and custom
to the first, and adapted versions of the Dutch legal codes to the
latter (Art. 75 jo. 109 Regerings Reglement). For criminal matters
natives were tried in separate courts, to which they could also bring
their civil disputes. Procedural codes were different as well, with the
rules of criminal procedure for the native population containing far
fewer guarantees to a fair trial. Appeals from the native court system
went up to the court of first instance for Europeans. Those not
belonging to one of these two groups, mainly Chinese, Arabs and
Indians, fell under the laws for the native population (Art. 109
Regerings Reglement), but for civil and commercial law the Chinese
were subject to the laws valid for Europeans (3). Finally, the native

(2) T use the term native population to remain close to the original text in
Dutch, which speaks of inheemse bevolking. Later during the colonial period this term
was increasingly replaced by « Indonesians ». I will follow the terms used during the
period I am addressing.

(®)  Cees Fasseur, Colonial Dilemma: Van Vollenhoven and the Struggle between
Adat Law and Western Law in Indonesia, in European Expansion and Law: The
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population were subject to their own ‘heads’, who were incorpo-
rated into the Netherlands-Indian administrative service.

While this may create the impression of a strict divide, in
practice the situation was not so clear-cut. During the 19 century
the number of laws that applied to the entire population continued
to grow. In the field of criminal law custom only held a subsidiary
position to the criminal code for the native population — which was
almost a copy of the one applying to Europeans. Similarly, many
administrative regulations were of general application, while the
validity of religious law and custom was subject to a repugnancy
clause. Finally, Indonesians could request to be brought under
European laws, a possibility that was increasingly made use of as
time progressed (). In short, the plural system was not set in stone
and constituted a complex legal edifice. The question begs itself why
the Dutch colonial state supported such legal complexity and why it
did not simply impose Dutch laws on the entire population (5).

The original reason was expediency. The dual system of law
was closely connected with the indirect rule the Dutch practiced
from the days the United East Indian Company (V.O.C.) started to
govern parts of the Indonesian archipelago. It was much easier to
leave the local law in place than to subject the entire population to
Dutch legal codes which in no way resembled the rules applied by
this local population in their daily lives. The Dutch relied on
violence and coercion whenever they needed to, but preferred native
government and local legal structures whenever possible (¢).

However, during the 19 century mere self-interest gradually

Encounter of European and Indigenous Law in 19"- and 20-Century Africa and Asia,
Wolfgang Mommsen and Jaap de Moor eds., Oxford/New York, Berg, 1992, pp.
237-238.

(4)  Bart Lurtiknuis, Beyond race: constructions of ‘Europeanness’ in late-colonial
legal practice in the Dutch East Indies, in « European Review of History — Revue
européenne d’histoire », 20 (2013), 4, pp. 539-558.

()  Fasseur, Colonial Dilemma, cit., pp. 237-238; Michael Barry Hooker, Legal
pluralism: An introduction to colonial and neo-colonial laws, Oxford University Press,
1975, pp. 251-257.

(¢) A good example of such reticence was the government’s refusal to interfere
on behalf of Dutch sugar planters on Java, who requested legislative measures to simplify
and regularise the land leases they had obtained from the Javanese aristocracy (C.C.H.
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gave way to the idea that the Dutch presence in the colony ought to
be justified in another manner and that the government should be
concerned less with profit and more with the welfare of its Indone-
sian subjects. This did not mean that the colonial project turned into
a benign venture; as until at least 1914 the Dutch were engaged in
a war in Aceh which resulted in an estimated 50, 000 to 60, 000
Acehnese killed (7) and they fought another bloody war at the time
in Bali. Nonetheless, the official narrative of colonial rule changed.
At the turn of the century, when Van Vollenhoven was appointed at
Leiden University, the Dutch government announced a new, ‘ethi-
cal’ policy: the Netherlands should develop its colony by promoting
the moral and material welfare of its population (8).

The new policy carried implications for the legal system. Most
‘ethical’ liberals at the time were convinced that development re-
quired unification of laws and institutions in all fields of law. This
applied in particular to private and commercial law, which should
provide the legal certainty considered necessary for enabling Indo-
nesians to take part in the modern economy. Former lawyer in the
Netherlands-Indies and now MP Van Deventer, whose article ‘A
Debt of Honour’ of 1899 had been the turning point leading to the
ethical policy, listed the main arguments in another article with the
title Rechtshervorming in Indié (Legal Reform in India). He wrote in
support of the government proposal submitted to Parliament in
1904 to change the Regerings Reglement and thus pave the way for
legal unification. His central point is captured in the following
quote:

From the aforegoing it will have become clear that Netherlands India
provides a map not only of peoples, but also of societal institutions. It goes
without saying that what is essential in these institutions should be respected.
But it is equally clear that the interest of the entire community is served by
simplification, by a gradual removal of the boundaries existing between the
groups of inhabitants of a single country; by pursuing a solution, where

VAN Hasper, Overwicht in overleg: Hervormingen van justitie, grondgebruik en bestuur in
de Vorstenlanden op Java 1880-1930, Leiden, KITLV, 1985, p. 21).

(7)  Adrian Vickers, A History of Modern Indonesia, New York, Cambridge
University Press, 2005, pp. 10-13.

(8) John Sydenham FurnivaLL, Netherlands India: A Study of Plural Economy,
Cambridge University Press, 1944, p. 232.
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possible, of the diversity in a higher unity and, in any case, by removing
anything that can cause doubt, that can cause uncertainty (°).

The author continued to indicate that the present system was
uncertain, both in its content, its boundaries and its divisions. The
key concern, according to Van Deventer, was the content of the
unwritten law of the native part of the population. Finding custom-
ary law was an ‘exceedingly difficult job’ for judges, but its codifi-
cation would lead to petrifying the differences (1°). For these reasons
the author applauded the solution proposed by the government. The
new draft Article 75 took as its point of departure regulations that
were universally applicable to the entire population. It left open the
possibility to regulate particular topics in different ways for different
groups, but reduced religious law, institutions and custom in civil
law matters to a residual role. This new arrangement, Van Deventer
thought, would lead to « an increase in prosperity, an acceleration in
the intellectual development process, in a single word, to Prog-
ress » (11),

However, not all of those supporting the ethical policy were of
the same opinion. Only a few years before, in 1901, the previous
Minister of Colonies Cremer had ordered in-depth research into
religious law and custom so as to prepare for codification (12).
Cremer no longer held office, but his former private secretary and
now professor Van Vollenhoven, took up the cause of his former
employer to resist the unification.

Van Vollenhoven presented his argument in an article called
« No jurist’s law for the native » (13). He started by conceding that
law in the Netherlands Indies was extremely diverse indeed and
hard to handle for those charged with the administration of justice.

(°)  Conrad Theodor VAN DEVENTER, Rechtshervorming in Indié, in « De Gids »,
69 (1905), p. 314.

(19 Ibid., pp. 323, 326327.

(1) Ibid., p. 346.

(12)  Ibid., pp. 325-326.

(13)  He had already published another newspaper article expressing his dissent
with the amendments, but not as fundamental as this one (see Cornelis VAN VOLLEN-
HOVEN, Inlandsch recht en inlandsche christenen (1904), in Ib., Het adatrecht van
Nederlandsch-Indié, deel 111, Leiden, Brill, 1933, pp. 14-21).
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Nonetheless, unification was a bad idea, simply because a diverse
society needs a diverse legal system. In his own words:

The obstacle against this, which lies in the multi-coloured (kakelbont)
character of the population itself, this obstacle does not let itself be pushed
aside, and therefore neither can it be predicted what unity of law the
developmental lines of the existing pluriformity in the long, long run will
converge on (14).

This quote indicates that Van Vollenhoven did not oppose
legal development per se, but rather that he resisted imposition of a
law which would not correspond to local needs and ideas of justice.
He continued with an argument that is fundamental to his defence
of legal pluralism:

in the eye of the government European jurists’ law is apparently the only that
deserves the name ‘law’. The adat law of the population may be usable for
the good-natured, ‘patriarchal’ administration of justice by a government
official, it is absolutely insufficient for the administration of justice ‘founded
on juridical principles’ of the ‘judge educated in the European school’ ().

According to Van Vollenhoven, the arguments the govern-
ment listed against the inferiority of adat law lacked any evidence.
To these principled points he added a thorough analysis of the legal
complications and anomalies the amendments would cause, demon-
strating juridical brilliance and rhetorical skill. He also effectively
used his knowledge of adat law to denounce the absurdity of
applying a unified European law-based code, asking what this would
mean for the « preferential right to buy adjoining fields », the
« native conception of houses as movable goods », the « absence of
adverse possession », etc (1¢). These and many other examples,
which he seemed to produce just off the bat, added much to the
persuasive force of his argument. It was clear that this was someone
who knew what he was talking about.

Van Vollenhoven concluded by promoting the approach taken
by former Minister Cremer: conduct thorough research into adat

(14)  Cornelis vaAN VOLLENHOVEN, Geen juristenrecht voor den inlander (1905), in
Het adatrecht van Nederlandsch-Indié, cit., p. 24.

(1) 1bid., p. 26.

(1) Ibid., p. 38.
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law before starting to compile codifications for the approximately 20
legal circles (rechtskringen) (17). Although he failed to convince the
incumbent Minister of Colonies, Parliament proved susceptive to his
plea and amended the proposal. In the end the law was gazetted but
it was never put into operation (!8),

This was neither the first nor the last time Van Vollenhoven
would be out on the barricades to fight legislative attempts at legal
unification, but he did more than that. As from 1901 onwards he
started collecting, documenting and analysing materials on adat law
which he received from colleagues and officials in the colonial
service, most of whom were educated at Leiden. He thus put into
practice what he had argued the Dutch colonial government ought
to do. This led to the publication in 1918 of Het Adatrecht van
Nederlands-Indié, in the words of Sonius « a vast effort which went
hand in hand with his political struggle for the recognition of this
law » (19).

The highlight of this struggle was the resistance Van Vollen-
hoven mounted in the spring of 1919 against an amendment to
another provision of the Regerings Reglement, Article 62. This time
it did not concern application of European law to Indonesians, but
the ownership of land. Indirectly, Van Vollenhoven’s action con-
cerned the livelihoods of tens of thousands of Indonesian peasants,
and the debate is still relevant in Indonesia today.

What was the issue about? In 1870 the Dutch Parliament had
adopted the so-called Agrarian Law, which opened up Indonesia to
European capital by enabling the colonial state to provide long
leases for plantations, mines, and other economic activities. Part of
the legal reform was the so-called Domain Declaration which ac-
companied the new law and held that all land in the Netherlands-
Indies « on which no one could prove right of ownership » was state
domain and could in principle be leased. The question was of course
what ‘right of ownership’ meant and how much domain the state

(") Ibid., p. 55.

(18)  H.W.J. Sontwus, Introduction, in J.F. HoLLEMAN, Van Vollenhoven on Indo-
nesian Adat Law, The Hague, Martinus Nijhoff, 1981, p. XXXIV.

(%) Ibid., p. XXXIL
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could dispose of. This remained subject to debate until the end of
colonial rule.

The proposed amendment to Article 62 would include the
Domain Declaration into the Regerings Reglement and it would
remove much of the protection of land held by Indonesians under
communal rights. In particular, it suggested to get rid of the
provision in particle (6) that

The Governor-General will not avail over land brought into culture by the

native population, or as communal pasture or on any other basis belonging to

the villages, other than for the public interest [...] and for the benefit of ag-

ricultures introduced by high authority (op hoog gezag ingevoerde kultures),
according to the applicable regulations, against a proper compensation.

While Van Vollenhoven held that this provision still offered
too much leeway for the government in appropriating land, its
abolition would mean unfettered power of the government to
provide land to capitalist entrepreneurs. He laid out his objections
to the amendment in a 120-page long book he managed to write,
print and distribute to all MPs within a time span of three weeks (2°).
The book carried the title De Indonesiér en zijn grond (The Indo-
nesian and his land) and probably still is his best-know work. Its
main argument was simple: the proposed changes would lead to
widespread dispossession of land and spelled disaster for the Indo-
nesian population. Hence, they should be rejected. The author did
not accuse the government of having bad intentions; these he argued
were « selfless » and could « see the light of day ». However, they
were based on « delusionary-knowing » (« waanweten ») and bad
faith on the part of the officials in the Netherlands Indies who would
be in charge of their implementation (21).

This reference to ‘delusionary-knowing’ was key to Van Vol-
lenhoven’s argument. While the book provided dozens of examples
of injustices committed against the Indonesian population, it derived
its argumentative power from the author’s profound knowledge re-
garding the content of their land rights. This he combined with com-

(20)  Peter Burns, The Leiden Legacy: Concepts of Law in Indonesia, Leiden,
KITLV Press, 2004, p. 22.
(21)  Cornelis vaN VOLLENHOVEN, De Indonesiér en zijn grond, 1919, p. 2.
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plete mastery of the Dutch legislation concerning their recognition,
including its history. Such knowledge, combined with a brilliant po-
lemic style, made Van Vollenhoven’s plea hard to resist. And indeed,
in the end the government decided to withdraw its proposal (22).

From these episodes we can infer two major reasons for Van
Vollenhoven’s relentless struggle against legal unification. First, such
unification was unfair and disrespectful — this reason was most
visible in the 1905 debate about introducing a unified civil code.
Indonesians had a different species of law, but their law was no less
worthy of respect than the law codes in the Netherlands (of which
Van Vollenhoven wrote in a rather dismissive way). Importantly,
adat law was closely connected to common people’s daily lives and
it was responsive to social change. It corresponded to local ideas of
justice in a way that an abstract and alien code could never achieve.
The majority of this law did not change by « deliberate decisions »,
but through «spontaneous and unconscious transformation ». It
was an uncodified law, which could be documented by ethnologists,
but for the time being should remain uncodified ().

Secondly, Van Vollenhoven understood that recognition of
adat law was central to protecting Indonesians against dispossession
— this is most evident in the debate about the Domain Declaration.
The only way to save Indonesians from losing their land was to gain
recognition for their own forms of tenure. Key was the right to avail,
which through the provision mentioned above limited the power of
the Governor-General to provide leases. The right to avail was of
both a public and private law nature, an insight he supported by
extensive empirical evidence. He also demonstrated how Dutch
legislation and its interpretation by the Netherlands Indies authori-
ties had led to widespread legal uncertainty — disproving the claim
that European law would make land tenure more secure.

How successful was Van Vollenhoven? We have seen that at
the level of legislative policy he wielded much influence: Dutch
colonial legal policy would no doubt have looked different had he
not been around. Legal pluralism remained the basis of the substan-
tive civil law and of the administration of justice, even as unification

(22)  Burns, The Leiden Legacy, cit., p. 41.
(2*) VAN VOLLENHOVEN, De Indonesiér, cit., pp. 3-4.
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of courts proceeded and transactions in the modern economy
involving Indonesians increased in number and became subject to
European codes. However, with the expansion of this modern,
capitalist economy the pressure on Indonesian land increased as well
and the arbitrary dispossession of land continued despite legislative
success, due to the «bad faith » interpretations of the colonial
government. Nonetheless, it is likely that the protection championed
by Van Vollenhoven contributed to preventing dispossession —
how much is hard to tell (24). The fact that colonial capitalists fought
against such provisions until the end of the colony bears testimony
to their importance. These entrepreneurs even established a com-
peting faculty to educate colonial officials who were more sympa-
thetic to the interests of Dutch corporations than the colonial
officials educated in Leiden (¥).

3. Legal pluralism in Van Vollenhoven’s time: Ebrlich.

To what extent was Van Vollenhoven’s argument in favour of
legal pluralism unique in his days? In order to answer this question
I will now look at the intellectual tradition Van Vollenhoven built on
and compare him with two contemporaries who are generally con-
sidered as founders of legal sociology and legal anthropology re-
spectively: Eugen Ehrlich and Bronislaw Malinowski. They both
developed theories of non-state law and legal pluralism during the
lifetime of Van Vollenhoven. This comparison will show that Van
Vollenhoven’s ideas about law and how to conduct research on law
were very similar to the ones promoted by these two scholars, and
that Van Vollenhoven was part of an intellectual movement not
limited to the colonial world. Moreover, as the comparison with
Ehrlich will show, Van Vollenhoven should be considered as re-
sponding to the Historische Schule of Von Savigny and Puchta
instead of representing it (26).

(%) Sontws, Introduction, cit., p. XXXIX.

(2°)  Burns, The Leiden Legacy, cit., pp. 77-90.

(26)  This argument has been made by many scholars, in its most elaborate
version by Peter Burns (sbid., pp. 227-237). See also David BoURCHIER, [lliberal democ-
racy in Indonesia: The ideology of the family state, Routledge, 2014, pp. 11-36.
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Of these two contemporaries Eugen Ehrlich resembles Van
Vollenhoven the most. Just as Van Vollenhoven he had a back-
ground in law. Trained at the University of Vienna and a citizen
from the Austrian-Hungarian Empire, Ehrlich stood in the German-
oriented legal tradition of the Historische Schule which was also
influential in the Netherlands (27). Van Vollenhoven seldom men-
tioned the Historische Schule, but at one of the first pages of Het
adatrecht van Nederlandsch-Indié he refers to one of its major critics
— Georg Beseler — and the distinction Beseler made between
Volksrecht and Juristenrecht (28). Ehtlich’s seminal work Grundle-
gung zur Soziologie des Rechts is for a major part constructed as a
critique on the Historische Schule.

Ehrlich also referred to Beseler, as the single legal scholar in
Germany in the 19" century who had attempted to « breathe life »
into the Historische Schule by promoting the study of ausserstaatls-
ches Recht in practice (). Beseler reproached Von Savigny and
Puchta and their followers that they only studied texts about
non-state law; where instead one should study such law in action.
Unfortunately, according to Ehrlich, Beseler had « seen much right,
but thought little through to the end » and therefore failed to change
the tide (3°). In Grundlegung Ehrlich set out to further develop
Beseler’s ideas and to create a methodology for studying what he
called lebendes Recht. The central object of his studies was the
geordnete Gemeinschaft (ordered community): studying this ordered
community, according to Ehrlich, « we will also perceive the law
everywhere, as the organiser and carrier of any human associa-
tion » (31). In Ehrlich’s view this was exactly what scholarly study of
law should be concerned with: studying society and the role of law

(27)  See for instance J.F.S. ScHoORDIK, De privaatrechtelijke rechtscultuur van de
twintigste eeuw in context, Mededelingen van de Afdeling Letterkunde, Nieuwe Reeks,
66, 2, Amsterdam, KNAW, 2003, pp. 1-14.

(8) VAN VOLLENHOVEN, De Indonesiér, cit., p. 4.

(2°)  Bernd-Riidiger KerN, Georg Beseler — Leben und Werk, Schriften zur
Rechtsgeschichte, Heft 26, Berlin, Duncker und Humblot, 1982, p. 381.

(39)  Eugen EHRruICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913), Berlin,
Duncker und Humblot, 1967, pp. 12-13.

(1) Ibid., p. 18.
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therein, instead of looking at the formal, written legal rules (Rechts-
sitze) as incorporated in codes and judgments.

Ehrlich did not write much about colonies and colonial law,
but here and there he makes a remark on non-Western societies:

In backward (zuriickgebliebenen) areas, in the Orient, partly also in the East
and South of Europe, each traveller from the West will remark the general
‘disorder’ (Unordnung); this disorder consists therein, that formal legal rules
(Rechtssitze), even when they are present, will not be followed. To this
disorder in general life stands in peculiar contrast the strictness with which
the traditional order in small associations, in the house, the family or the clan
is observed (32).

It was this « traditional » order Van Vollenhoven wanted to
get recognition for, instead of enacting alien legal rules that would
not be followed.

There are strong similarities between Ehrlich and Van Vollen-
hoven. In the first place, both emphasised the scholarly nature of
their approach to studying law. Ehrlich held that

the actual legal science is a part of the theoretical social science, the
sociology. The sociology of the law is the scientific theory (Lehre) of law (33).

Van Vollenhoven first outlined his views on the study of law in
his inaugural lecture, where he argued that it should be conducted
in a similar way as the study of languages and that the task of jurists
was to devise a taxonomy of law. This should be done through
« investigating the state, trajectory, and regularity of law ». Indeed,
this is how he ordered and analysed the materials he obtained about
adat law, leading to results that were very similar to what Ehrlich
intended the sociology of law to produce.

A second similarity is the distinction both scholars made
between state and non-state law. Van Vollenhoven used the term
adat law (adatrecht) for this purpose, a concept he adopted from the
Islam-scholar Snouck Hurgronje, and which encompassed more
than customary law. Adat resembles custom, but can also be re-
ferred to more broadly as ‘the way in which one ought to do things’.
As adat alone is too broad, Snouck Hurgronje coined the term

(2) Ibid., p. 29.
(%) Ibid., p. 19.
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adatrecht. It refers to those rules governing society which have a legal
consequence. The distinction is not a sharp one, but it is sufficiently
determined to be of use in scholarly study (3¢). Ehrlich introduced
the famous term « living law » (das lebende Recht), « the law not laid
down in formal legal rules, but which nonetheless governs life » (3%).
Just as Van Vollenhoven he emphasised that this was not customary
law (Gewohnbeitsrecht), which in the traditional German jurispru-
dence had a far more limited meaning.

We should note a difference as well, for Ehrlich seemed mostly
interested in studying ‘modern’ legal phenomena: « More important
for the jurist than such dying remains are the viable shoots of new
law ». This sentence follows a description of legal forms and prac-
tices found in various parts of the Austrian-Hungarian empire, such
as the family-community called Sadruga (common all over the Bal-
kan), a special trading community of the Bojken (East-Galicia) and
the farmers’ communities of the Ruthenians (East-Galicia and Bu-
kovina) (3¢). Such local traditional legal phenomena in the
Netherlands-Indies were precisely what Van Vollenhoven was inter-
ested in. However, unlike the aforementioned legal forms in Eh-
rlich’s Austria-Hungary such ‘traditional’ phenomena were at that
time dominant in most of Indonesian society, and Van Vollenhoven
moreover did not limit himself to describing them:

Our goal in this is not the adat scholarship in itself, even less to impede
Indonesia’s development for the benefit of pampered adat curiosities; our
higher goal is the creation of good administration of justice and good
government for our natives, the two of which cannot be achieved without
solid knowledge of indigenous law and indigenous conceptions (37).

This takes us to the third point of similarity, which was
practical orientation. Van Vollenhoven’s concern with the practical
application of his knowledge is evident from the quote above and
the previous discussion. Ehrlich is less explicit than Van Vollen-
hoven. When he discusses the research into the living law, he seems

(%) VAN VOLLENHOVEN, De Indonesiér, cit., pp. 8-9.

(%) EnruicH, Grundlegung, cit., p. 399.

() Ibid., pp. 403-404.

(37)  Cornelis vaN VOLLENHOVEN, Miskenningen van het Adatrecht, Leiden, Brill,
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mainly concerned with understanding, less so with practical appli-
cation (*8). However, if we consider the argument he develops
throughout Grundlegung der Soziologie des Rechts it is evident that
he wishes this knowledge to be relevant to legislators and judges. His
trenchant critique of many formal legal rules reminds of Van
Vollenhoven’s criticism of the Dutch legislator (3°). This is also why
he pays so much attention to the distinction between ‘norms of
decision’ (Entscheidungsnormen) and the living law, and why he
argues that the judge must orient himself on the latter when
determining the former.

The final point of similarity I want to note is method. Both
Ehrlich and Van Vollenhoven promoted field-research, next to the
study of written sources. Ehrlich is less detailed than Van Vollen-
hoven in how exactly to conduct such research, referring to geog-
raphy and to the importance of studying the concrete in the form of
legal practices in trade, family life, etc (4°). Van Vollenhoven in 1910
developed a so-called ‘Adat Guide’ for field-work, which contained
practical guidelines that will look quite familiar to legal anthropolo-
gists today, for instance the first one:

The best way to find an adat rule is not to ask people about the rule itself,
but to observe how they handle certain cases in actual practice. Therefore,
only ask information on facts and solutions, and above all, do not ask about
this or that system.

In summary, their work is different in size, scope and orien-
tation, but the object, the theoretical premises, the objective, and the
methodology of Van Vollenhoven and Ehtlich’s scholarly ap-
proaches are quite similar. The most important difference seems to
result from the fact that Van Vollenhoven developed his work and
ideas in a colonial context, whereas Ehrlich set out to develop a
sociology of ‘modern’ law. This impacted on the forms of legal
pluralism they promoted. In the Netherlands-Indies legal pluralism
was part of the state system and Van Vollenhoven’s objective was to
preserve it. Ehrlich lived in a state which had introduced its major

(38)  See in particular Enrvich, Grundlegung, cit., p. 408.
(3°)  See for instance zbid., p. 396.
(40)  Ibid., pp. 405-409.
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codifications in the early 19 century. His concern was to make sure
that jurists remained aware of the existence of law outside the state,
which they should take into account when interpreting the formal
law. In that sense — and as we will see in the final sections of this
article — Ehrlich is in some respects more relevant to the develop-
ment of Indonesian law today than Van Vollenhoven.

4. Van Vollenhoven and Malinowski.

The next contemporary of Van Vollenhoven and another
founder of legal pluralism whose approach I will briefly address is
Bronislaw Malinowski. Malinowski was not a law professor but an
anthropologist and he did not write for jurists but for social scien-
tists. In his classic monograph Crime and Custom in Savage Society
he refers to the German group of jurists related to the Zeztschrift fiir
vergleichende Rechtswissenschaft as a rare example of scholars inter-
ested in « savage justice », but he adds that their work was « heavily
handicapped » because « [t]he writers had to rely upon the data of
the early amateur ethnographers » and « in an abstract and complex
subject such as primitive law, amateur observations are on the whole
useless » (41).

Malinowski is generally considered as one of the founders of
modern anthropology. His fame relies in large part upon his con-
tributions based on in-depth and long term fieldwork among the
Trobrianders in Melanesia between 1914 and 1918. Much anthro-
pology at that time was still of the armchair-type and academically
the discipline was not taken very seriously. In Malinowski’s own
words, in the introduction to Crime and Custom in Savage Society:

Anthropology is still to most laymen and to many specialists mainly an object
of antiquarian interest. Savagery is still synonymous with absurd, cruel, and
eccentric customs, with quaint superstitions and revolting practices. Sexual
license, infanticide, head-hunting, couvade, cannibalism and what not, have

(41)  Bronislaw MaviNowski, Crime and Custom in Savage Society (1926), Lon-
don, Routledge & Kegan Paul, 1951, p. 3. Some of the scholars mentioned by
Malinowski were associated with Eugen Ehrlich in the Freirechtsschule, notably Joseph
Kohler. See Albert S. Fourkes, On the German Free Law School (Freirechtsschule), in
« ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for Philosophy of Law and
Social Philosophy », 55 (1969), 3, pp. 367-417.
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made anthropology attractive reading to many, a subject of curiosity rather
than of serious scholarship to others (42).

In Crime and Custom Malinowski set out to change this view,
by demonstrating the falseness of conceptions about « primitive
societies » as lawless. He demonstrated that in ‘primitive’ or ‘savage’
society individuals were not completely dominated by the commu-
nity or mechanically obeying its commands, but that complex
mechanisms were involved in maintaining social order and coher-
ence. These mechanisms operated in the absence of specialised
institutions to settle disputes or enforce rules, just like Ehrlich’s
living law. As Malinowski notes:

The fact is that no society can work in an efficient manner unless laws are
obeyed ‘willingly’ and ‘spontaneously’. The threat of coercion and the fear of
punishment do not touch the average man, whether ‘savage’ or ‘civilized’,
while, on the other hand, they are indispensable with regard to certain
turbulent or criminal elements in either society (+3).

Malinowski demonstrated that all societies have legal ideals
and rules, but in practice these ideals are frequently forsaken and
rules are bent or evaded. Trespassers expose themselves to sanc-
tions, but they often get away with their violations.

A major contribution of Crime and Custom was that it showed
how the Trobrianders were not only governed by criminal law, but
also by civil law. Hitherto, mo