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PREFAZIONE

—_—

Non ho mai creduto allinfluenza di una presentazione
sul successo di un libro, anche se essa porti una vera-
mente grande firma. Il successo di un libro dipende da
fattori assai complessi: in piccola parte dal suo valore
intrinseco, in dosi maggiori dalla sua conformiti al gusto
del pubblico, sempre mutevole e spesso cattivo, dalla pre-
parazione editoriale, e da quei piccoli imponderabili eventi
a cui, nella nostra ignoranza, diamo il nome di fortuna.
Ma fra questi la presentazione non entra proprio per nulla ;
che altrimenti io avrei incoraggiato I'amico Biggini a cer-
care un presentatore piit utile.

Egli desidera la mia presentazione per ragione d’affet-
to; ed io presento ben volentieri al lettore || suo libro
un po’ per orgoglio paterno, trattandosi di un lavoro uscito
dalla mia scuola e che sviluppa idee a me care; ma So-
pratutto perché con esso il giovane autore spezza una buo-
na lancia per I'eterno problema dei limiti dell’attivita dello
Stato; per uno di quei problemi ciog sui quali gli spiriti
superficiali sorvolano con senso di fastidio, ma che ai
meditativi s’impongono con interesse sempre rinnovato ad
ogni svolto del cammino storico.

Ricerca del fondamento ha intitolato, giustamente, I'au-
tore il suo libro; perché il problema & tutto qui, ossia &
problema filosofico. La determinazione concreta dei limiti,
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il ﬁiﬁ e il meno, la costruzione della sfera in cui lo Stato
possa muoversi, che sembra ai giuristi la sostanza del

problema, non & che un accessorio; o meglio la serie dei -

corollari, che si costruiscono senza grande sforzo una vol-
issato il principio. ;
2 fIi\?lsaat{e il é)rincigio' che occorre ricercare e che Pautore
ricerca. Deve lo Stato in qualche modo limitare Ia propria
ivita e perche?

atmﬁt&;imi& giuridico — noi I'abbiamo da tempo sostenuto,
quando forse nessuno lo pensava — ¢ un _assurclo; poiche
la giuridicith & il suggello delle volizioni dello Stato, la
loro forma immanente ed imprescindibile; e non pud op-
porsi allo Stato come limite questo eh‘amentc}, che, rxsp_uett_o
a lui, & formale e di cui egli stesso & il generatore. Giuri-
dicamente lo Stato pud essere solo limitato nel campo
i zionale. _ .

mtelrln?ir:lite della sua attivita interna & limite naturale ed
etico; derivante non da questa o quella finalita che lo
Stato si proponga, ma dalla sua stessa realta e struttura
naturale di unione di individui ;[manl, di unitad morale od

icazione di attivita cooperanti. 3 :

unific’aegiﬂgazione storicista?a la sensibilita etica, assai be-
ne armonizzati in questa bella mente glov'meef permettono
all’autore finezza di analisi e sicurezza di visione in pro-
blemi, a cui raramente si piegano le _mgent_l dei giovani, cr_ne
sfuggono lo sforzo di sintesi che essi richiedono. Eppercid
il lettore, che aprira queste pagine, ne trarra vantaggio peczi
il proprio orientamento spirituale trovandosi dinanzi a
una sintesi gid conquistata, se anche vorra egli stesso
superarla ripensandola.

R. Universita, Genova - Marzo 1929, Anno VIL

ANTONIO FALCHL

PARTE I,

Il limite dell’attivita statale
nella concezione antica e moderna dello Stato

SEZIONE 1.

IL DETTO LIMITE NELLA FILOSOFIA CLASSICA
MEDIEVALE E IN QUELLA DEL DIRITTO NATURALE

CAPITOLO I._
La concezione della filosofia classica.

Dopo la meta del quinto secolo avanti Cristo comin-
cib a svolgersi in Grecia e specialmente. in Atene, centro
della vita spirituale, politica e sociale, ove ormai conflui-
vano ivari elementi della cultura, da ogni parte dell’Ellade
e dalle colonie dell’Asia Minore e della Sicilia, un grande
movimento intellettuale.

E’ il periodo, in cui la Grecia c¢i di i monumenti im-
perituri e mirabili della sua arte, della sua letteratura, le
manifestazioni pin alte del suo pensiero, che s’inizia coi
Sofisti e si sviluppa con Socrate, con Platone, con Ari-
stotele.

E’ il destarsi, come disse il Chiappelli, « di quello
« spirito di razionalismo e di critica audace e dissolvente
«che prese forma nella sofistica e fa rassomigliare tanto
« questo periodo della vita greca in parte alla aufkldrung
« tedesca e francese del secolo XVIII, in parte al’Umane-
«simo del nostro Rinascimento » (1). -

(1) A. CHIAPPELLI, Sulle teorie sociali dei sofisti greci in Afti
della R, Accademia di Scienze Morali e Politiche di Napoli, vol,
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Siamo nel momento in cui 'uomo, dopo essersi volto
alle cose, comincia ad analizzare se stesso, a riflettere su
se stesso, sul proprio valore, sulla propria attivita; sono
i sofisti chie per i primi pongono una distinzione tra io e
non o, tra mente che indaga per osservare e mondo osser-
vato, tra coscienza e realta.

« Qui si svolge, scrive il Fragapane, quella che il Lews
« chiama la prima crisi della filosofia; crisi, invero, delle
« pilt complesse per i molti elementi, che vi s’intricarono
« e per la varietd degli effetti che ne scaturirono » (1).

Il naturalismo dei presocratici non si era piegato a
considerare I’essenza della mente: per questi filosofi I'uo-
mo era parte del sistema della natura, che tende ad as-
soggettarlo, ad assorbirlo; avevano dinanzi il cosmos, la
polis, si sforzavano di penetrarne la realta obbiettiva,
non pensavano che 'uomo, come essere di ragione e di
cenoscenza, & piit che una parte della natura.

Dalla distinzione sofistica, invece, deriva, non solo I'af-
fermazione della personalita umana, come centro del mondo
morale e come criterio per valutare gli ordinamenti giu-

‘ridici e le istituzioni politiche e sociali, ma bensi anche

I'elevazione della mente ad organo della conoscenza e a
misura esclusiva della conoscenza medesima.

« Occorreva che si avesse il concetto della personalita,
« per sentire un rapporto nuovo tra I’io ed il fatto esterno
« sociale del singolo o del tutto, in cui qualcosa apparisce
« da distinguerlo da ogni altro rapporto con le cose fisi-
< che e perché il pensiero potesse aver motivo di una ri-
« cerca speciale e concepisce, cio, I'esigenza di cercare il
« rapporto tra Patto umano ed il fatto di natura, concepiti
« come diversi ed opposti » (2).

ventesimoterzo, anno 1889, p. 455. Vedi anche E, ZELLER, Com-
pendio di storia della filosofia greca, trad. da V. Santoli-Vallecchi,

Firenze 1921, p. 103 e T. GompERz, Les penseurs de [a Gréce,

trad. de Reymond, F. Alcan, Paris 1908, p. 436, Vol. I.

(1) S. Fracapang, [l problema delle origini del diritto, Loe-
scher, Roma 1890, p. 15.

(2) S. FRAGAPANE, op. cit, p. 17 e 18. Vedi anche A. FaLcHI,

R

Cid affermato riusciva facile alla filosofia sofistica do-
mandarsi quale valore e quale legittimita potevano avere
le istituzioni sociali rispetto all’individuo, e dar cosi la
prima riflessione giuridica intorno allo Stato ed alla So-
cieta.

A chi attentamente osserva i vari atteggiamenti dei so-
fisti, per quanto espressione formale delle loro teorie non
sia identica da filosofo a filosofo, non pud sfuggire il loro
punto comune, la concordanza nella sostanza e nella es-
senza della dottrina; e tale punto comune & dato dal pro-
blema che nasce dall’antitesi tra fusis e nomos, tra psiche
individuale e legge, tra cid, insomma, che nella coscienza
morale & dalla natura posto e cid che v’ hanno aggiunto la
storia, la (radizione, I'educazione, il costume, la cultura.

Infatti, mentre Ippia e Prodico mettono la natura al diso-
pra della legge ed anche contro la legge, arrivando a conce-
pire lo stato di natura come uno stato idilliaco, che lo
Stato ha completamente distrutto, Gorgia e Protagora con-

trappongono la legge alla natura, come correzione del sel-

vaggio e violento stato di natura, e quindi per essi lo
Stato, venendo a frenare gli egoismi individuali, crea la
giustizia e la possibilita del vivere civile, e, finalmente,
Callicle e Trasimaco, elevando I'individuo contro la natu-
ra e contro la polis, quasi superando il dissidio tra fusis
e nomos, portando I'autonomia individuale non solo al di
fuori e al di sopra di ogni freno statuale, ma anche di
ogni freno naturale, vengono a sboccare in una teoria pe-
ricolosamente sovversiva, che contiene la negazione com-
pleta, assoluta di ogni vincolo naturale e sociale (1).

La polis lasciata, dalle precedenti grandi scuole filo-
sofiche della Grecia, indiscussa e rispettata come sacra, &
attaccata e superata dalle loro argomentazioni e dai loro raf-
fronti storici; la societd, lo Stato, che avevano il loro fon-
damento nella legalita, tanto da fare esclamare ad Eraclito

Lezioni di filosofia del diritto, R. Universitd di Genova, anno acca-
demico 1925-1926,

(1) I Sofisti, frammenti e testimonianze, trad, pref, e note di
M. Timpanaro Cardini, Laterza, Bari 1923.
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che «il popolo deve lottare per la legge come per le sue
« mura », hanno, ormai, le basi rovesciate dalla loro critica.

Lo Stato trova nella concezione sofistica il suo fon-
damento e il suo limite nel consenso dei singoli, poiché
se il soggetto, I'omo, & cenfro e misura di tutte le co-
se, esso dev’essere anche centro e misura di tufti gli or-
dinamenti politici e giuridici. Ogni norma giuridica, che
non giovi all'incremento della personalitd umana & per lo-

ro ingiusta e illogica, ogni autorita statale, che non ga- .

rantisca la libertd dei singoli, ¢ infondata.

Questa & I'essenza della Sofistica, che, malgrado tutte
le diversitd formali da filosofo a filosofo, ci appare « come
« un processo storico di teorie, che accompagna e riflette il
« moto accellerato della vita pubblica greca per circa un
« secolo, e insieme ne affretta il cammino » (1).

Cosi la Sofistica, dando, per la prima, una spiegazione
contrattuale della societhd e dello Stato, contiene gia in sé
i germi per gli ulteriori sviluppi di tale dottrina, che si
ripeterd, poi, attraverso i secoli, con sempre un solo, iden-
tico, fondamentale significato, quello di negare la natura-
litd del fatto sociale.

Ai Sofisti, infatti, divelto 'individuo dal complesso so-
ciale, dalla realtd della vita sociale, fu impossibile conci-
liare il dato interno della coscienza, che sente soltanto i
diritti della persona, e il dato esterno del potere.

Lo Stato & per Socrate un fatto naturale, sociale, e I'in-
dividuo ritrova, appunto, la sua natura nello Stato, che &
P'organismo etico perfetto, 'oggetto supremo dell’attivita
morale. E vero che in Socrate I'etica e la politica riman-
gono fuse, che la direzione dell’attivitd individuale verso
lo scopo etico non ha altra base che lo Stato stesso, e,
quindi, predominio dello Stato, ed assoluta ed incondizio-
nata soggezione dell’individuo, & vero che le varie sfere della
vita si fondano nello Stato, diretto non da una data mis-
sione, ma a realizzare I’Ethos, con una funzione univer-
sale, ove morale, diritto e religione non ne sono distinte,

(1) A. CHIAPPELLI, op. cit,, p. 513,

g

ma & anche vero che il concetto dello Stato nella dottri-
na socratica si eleva, e I'incondizionata soggezione dell’in-

dividuo allo Stato, come fonte dell’Ethos, riesce nella men-

te di Socrate, «a quella stessa consapevolezza, che forma
« il carattere di tutta la sua ricerca filosofica » (1).

Vivere al di fuori dello Stato &, per Socrate, vivere al
di fuori dell’'umanita, spogliarsi della condizione di uomo ;
sottrarsi ai vincoli dello Stato & servitil, non & libertd. Con-
cezione statuale che, ricaviamo, pili che dagli embrionali
albori di scienza politica, che troviamo nelle conversazio-
ni socratiche, quali ci sono da Senofonte riferite, dal com-
plesso, dal contenuto della sua dottrina etica, che fa con-
sistere il compito della moralita nella organizzazione del-
la vita pratica secondo la scienza, cioé secondo I'organi-
smo logico dei concetti.

E, poiché per Socrate tutte le virtit si riducono ad una,
al sapere, ossia alla saggezza, questa scienza non & qual-
che cosa di diverso dall’'uomo, ma & l'uomo stesso, 'uo-
nio come pensiero o ragione.

Percid implicitamente viene a riconoscere nel popolo la
capacita di partecipare ai poteri dello Stato, ma tale par-
tecipazione non deve essere un privilegio della- nascita e
un capriccio della sorte, bensi un frutto del sapere.

Donde, anche lo Stato, come forma necessaria della vi-
ta etica, trova il fondamento del suo limite in s& stesso,
nella conoscenza di s¢ stesso e della propria forza, nella
legittimita e saggezza della propria azione: lo Stato, che
non conoscesse se stesso, correrebbe il rischio di perde-
re la propria liberta e la propria autorita,

Platone ¢ il confutatore ed il continuatore tanto della
concezione Sofistica quanto della socratica. All’affermazio-
ne sofistica, per cui la ragione umana & centro di tutto
T'universo, Platone oppone che le idee non sono mutevo-
li e convenzionali, ma riflesso di entitd universali e as-
solute, che noi apprendiamo solo per mezzo della ragio-

(1) Vedi F. FiLomust GUELFIL, La doftrina dello Stato nell’anti-
chitd greca nei suoi rapporti con Petica, Napoli 1873, p. 38 e 39,
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ne: onde, anche per Platone, la ragione rimane il prin-
cipio causativo del mondo morale.

All’essenza della dottrina socratica, secondo la quale
'uomo per scoprire qualcosa di permanente e d’invaria-
bile, che meriti il nome di scienza, non deve uscir fuori
di s&, ma deve scrutare se stesso, Platone oppone, dive-
nendo il creatore del sistema dell’idealismo, che i concetti
che scopriamo dentro di noi, non sono qualcosa di mera-
mente nostro, ma sono un patrimonio comune a tutta la
realtd, che non valgono solo per 'uomo che li pensa, ma
hanno una validita universale; onde il socratismo, che
s'immiserisce nei cinici e nei cirenaici, riceve, per opera
sua, un tale sviluppo, una tale espansione da estendere
la validitd dei concetti dal mondo umano all’'universo.

Questo era necessario premettere, prima di addentrarci
nella concezione statuale platonica: come non vi sono
salti nella storia, cosi non ve ne sono nel campo del pen-
siero, ove il punto iniziale di ogni costruzione filosofica
&, bensi, sempre un atto d’intuizione razionale, ma & una
intuizione della ragione, che trova le sue basi e le ragio-
ni del suo sviluppo nelle dottrine anteriori.

Il concetto dello Stato & in Platone quello di tutta la
tradizione ellenica, ma, perd, con un nuovo contenuto :
mentre prima si trovava la soddisfazione del propri inte-
ressi nell’interesse politico, in Platone si afferma, al diso-
pra della vita politica, la vita speculativa, come necessario
presupposto della sua dottrina delle idee. L’etica platonica

¢ talmente legata colla politica che egli riduce, al contra-.

rio dell’antica concezione greca, i compiti politici ai mo-
rali.

Per Platone lo Stato non & altro che un ingrandimen-
to dell’individuo: dice nel dialogo della « Repubblica » (1)
che lo Stato & come un uomo in grande, affinché si possa
meglio apprendere quell’ordinamento di facolta e funzioni,
che caratterizzano 'vomo. Vuole costruire un ordinamento

(1) PLaToNE, Lz Repubblica, trad. E. Ferrai, compendiata e
annotata da A. Guzzo, Vallecchi, Firenze 1925, p. 52 e seg.
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civile in cui effettivamente predomini la giustizia, che egli
ha rilevato come virtit predominante nell’equilibrio delle
facolta individuali.

Il fine della politica & la virtii e I'educazione il mez-
zo: I'educazione ha pili forza delle leggi, giaccheé, mentre
le leggi non rendono gli uomini pilt saggi, 'educazione &
capace di formare quella virtl, di radicate nell’animo
umano quei nobili sentimenti, che sapranno proteggere e
difendere lo Stato.

Platone, nella Repubblica, per abbattere dalle radici
I'eterno nemico dell’unita statale, I'interesse privato, sacri-
fica la proprietd e la famiglia, non, per conseguenza, agli
uomini, ma allo Stato, a questa unita, che, concepita alla
maniera di un individuo, diventa astratta e filtizia : e I'uo-
mo stesso non si salva, viene quasi interamente assorbito
dallo Stato, sacrificato, senza riserva e garanzia, allo Sta-
to medesimo. :

Lo Stato &, dunque, per Platone, nella concezione del-
la «Repubblica », qualcosa d’immobile e di assoluto ; non
limitato da alcuna legge politica, giuridica, sociale, ma
solo regolato da leggi fisse, come le leggi geometriche,
ove la vita si sviluppa sempre entro il medesimo cerchio.

E giustamente osserva lo Zeller che «ad intendere la
« politica platonica non basta ne I'esempio delle istituzio-
«ni spartane e’ pitagoriche, n¢ la sua avversione agli ec-
« cessi della democrazia ateniese; ma la sua ragione piit
« profonda sta in cid, che tutto il carattere del sistema
«non faceva vedere al filosofo nella parte sensibile ed in-
« dividuale dell’'vomo altro che un impedimento alla con-
« cezione della vera moralita come il mezzo naturale per
« la realizzazione dell’ldea » (1).

Per definire il concetto di giustizia egli esalta 'indivi-
duo fino a concepirlo nella dignita di Stato: mirando a
costruire il tipo perfetto del cittadino, Platone si trova

" costretto a costrurre lo Stato medesimo.

Perd Platone & una personalitd cosi complessa che,

(1) E. ZELLER, op. cit., p. 172,
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nel dialogo « Le Leggi » (1), troviamo atteggiamenti pro-
fondamente diversi: lo Stato & qui qualche cosa di piil
vivo, di piit reale che non nella Repubblica.

L’individuo & piit rispettato, la proprieta non & piu
soppressa, la famiglia rimane: abbiamo una leggera ten-
denza alla ricerca delle cause che presiedono la formazio-
ne storica della societa indipendentemente dalla concezio-
ne individualistica della volonta umana. )

Molti fatti sociali sono spiegati come effetto di
necessita storiche, senza bisogno di trovarne Ia spiegazio-
ne nella libera determinazione umana. ; 1

Per esempio il contenuto del libro quarto & tutto affi-
dato a questa tesi, che le leggi non devono la loro na-
scita agli uomini, ma alle circostanze, alle combinazioni
dei diversi avvenimenti della vita (2). 3

Percid anche per Platone gli eventi della vita non de-
vono considerarsi indipendenti gli uni dagli altri, ma so-
no cosi strettamente connessi che, ad ogni movxmentq,
I'uno influisce sull’altro, e tutti insieme costituiscono il
tessuto della vita sociale. 3!

Questo, perd, non deve intendersi come nglda_t espres-
sione di un meccanismo sociale, ove le forze sociali ope-
rino da se senza alcuna partecipazione della personalita
umana, giacche per Platone [Iiniziativa umana ha, nel
campo della vita sociale, il valore che ha I’abilitd del pi-
lota nel dominio del mare. e A

1l legislatore non & libero nelle sue deter_n"_una_zmm;
ha i limiti segnati dalle esigenze e dalle condizioni della
vita sociale stessa. i :

Dunque lo Stato, orientandosi tra gli eventi e guidan-
do la societa verso un fine migliore, dovra trovare il fon-
damento dei suoi limiti nelle esigenze naturali e storiche
della vita sociale. .

Ma c’¢ di piii: per Platone «non sono vere leggi

(1) PraToNE, Dialoghi : Le Leggi, trad. di A. CAssaARA, parte I,
libri I, VI; parte 11, libri VII, XII, Laterza, Bari 1921,
(2) PLaTONE, Le Leggi, op. cit. libro 1V, p. 111.
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« quelle che non vengono stabilite nell’interesse comune
« di tutta quanta la cittadinanza » (1) ; anzi in tali Stati vi
sarebbero delle fazioni, non dei governi civili. E, svilup-
pando tale concetto, viene non solo ad -affermare esplici-
tamente che, ove la legge «& sottomessa ai governanti
«ed e priva d’autorita », ivi & sicura la rovina dello Sta-
to, e dove, invece, «la legge & signora dei governanti e
« 1 governanti sono i suoi servitori», ivi & la salvezza
dello Stato (2), ma viene anche implicitamente a fondare
il limite all’attivitd degli organi dello Stato, al suo orga-
no supremo, il governo, nell’inviolabilita, nell’inderogabi-
lita del diritto. Quando anche coloro che emanano il di-
ritto sottostanno ad esso diritto, il diritto & veramente di-
ritto e non forza bruta.

Ma il confenuto delle « Leggi » & cosi profondamente
diverso da quello della < Repubblica » da far pensare ad
un dialogo apocrifo: risolvere il problema non spetta a
noi, anche se il dubbio pud avere un fondamento.

Quel ch’e certo che «Le Leggi» non sono soltanto
I'ultima espressione del pensiero politico di Platone, ma
anche una modificazione di esso, senza per questo rinne-
gare la concezione dello Stato ideale descritto nella « Re-
pubblica ». Sono l'opera di un settantenne, 'opera di un
grande vecchio, che tende a conciliare le idee esposte
nella « Repubblica » con le contingenze, con la realta del-
la vita sociale, della vita pratica.

Aristotele, quantunque ancor lontano dallo storicismo
moderno, ha compiufo un progresso essenziale separando
il campo dell’etica da quello della politica, ed indagando,
senza abbandonare lo schema dello Stato ideale nel suo
significato deontologico, la funzione storica dello Stato
cosi come esso & realmente.

Analizzo, infatti, le condizioni politiche della societa
umana e della formazione dei governi; anzi compié uno
studio esauriente e minuzioso delle forme costituzionali,

(1) PLaToNE, Le Leggl, op. cit, libro 1V, p. 119,
(2) PraToNE, Le Leggi, op. cit,, libro IV, p. 120.
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secondo cui si reggevano le citta greche, }::C;gighdeigg?a;ia-
una grande massa di dati e di ncs’nzw,Cl cto 0 ;
tamente, abbiamo, per gran parte, per li"s e
Perd anche in Aristotele domina 11 pla i
fondamentale della scuola socratica, ossma e
della retta ragione, che, essendo_ Com'unestruzione S
ni, deve essere il fondamento ci ogni c&q e e e
L(; Stato & un organismo more’l_le, ) c.on_mil AR
mento dell’attivita morale Qegl mdw1dg1t, e
ricavare sempre la costituzione dello Sta
mdllvnlgc:lellria nel sistema politico aris’gotelico, gpntslg?iarlll\g
la generalizéazione di tutte quelle emgengg, lie;e dalleqco—
caratteri essenziali, che avrebbe dovuto %izzazione e
stituzioni studiate, ma abbiamo 1a universa deonae
punto di vista soggcltive - Lo nerior, che geita e
resenta un progresso su ttring .
Do ol i font svbgnl
riorita | L 2 ok
Aris&zté)le come totale assor,}_jlmgr}to di 'quisofgfrlonntgudlella
la maggiore autonomia dpll individuo, In Rl
concezione platonica si rwel? nglta%u largo
iprocitd tra esso e 10 g, )
del]iﬂr egftg{o aristotelic% ;:lomc:I ;O;;Icl:?;edl‘e \égg l;:;)gclrlgttz:;ri;ﬁ:
solo le sue basi efiche, 1 > 1 natliran)
21?2 si svolgono in un indirizzo pos;hl\{g eelf’taozrilgx?e’ i
somma lo Stato si manifesta, come rea al n Wazione s
zione s'integra in colotro che ese;rmt;no il potere,
& ordinato e regolato dalla costituzione. b
Allo Stato, dunque, spetta la pnorl’czli1 e L
ideale, in quanto rappresenta il tutto, che,

i sciamo.

ituzione di Atene, & la sola che nol COROSEIAE.

'(1(2: LgFgg.[s;zItfHﬁ?gfm alla Costituzione degli Ateg;es;n :Y(:) lgg;

Vedi C. X tratto dai Rendiconti del R. Istituto Lombar ,anno 1801,

zi(:'tifalefl frol XX1V, fasc. VIIL Vedi ané:he: ¥é2(7105;"r%1\ézx% S

joni di y i arta, Laterza, barl , P P sito

éiaol?; g;efef:: ecgsg;ufi%ne di Dracone, esposta nel primi capitoli
della costituzione di Atene.

Loty D0

ganico, precede le parti ed assegna loro appropriate fun-
zioni: gl'individui, fuori di tale organismo,
pure pensabili; anzi la natura umana Ij spinge, per la
definizione aristotelica che I'vomo & un animale essenzial-
mente politico, istintivamente tutti all’associazione.

La mente di Aristotele, dotata di un grande senso di
misura e di armonia, cerca, allora, di equilibrare le due
forze che generano, vivificano, mantengono lo Stato, lo
spirito e la natura: e tale equilibrio lo trova nella giusti-
zia, che non & solo condizione di ogni societa civile, ma
bensi anche limite all’attivita dello Stato (1).

Percio & giusto che nessuno abbia il potere piilt di
quanto lo subisca, e si alterni la condizione di governante
con quella di governato. In cid consiste il diritto, che &
norma di convivenza civile, in cid consiste la legge; e
Pordine politico s’identifica con la legge (2). :

Infatti la cupidigia e le passioni traviano anche gli uo-
mini migliori, quando sono al potere ; la legge solamente
¢ intelligenza senza passioni, generando quella eguaglianza

proporzionale, che si concreta nella giustizia distributiva
rivolta al vantaggio di tutta la societa civile.

Dunque, dove non dominano le leggi, non vi & regime
politico: e i freni legali al pofere politico sono appunto
quelli che impediscono di fare quello che si vuole, poiche

la facolta di fare cid che si vuole, lascia ai cattivi istinti,
annidati nell’animo di ciascuno, facolty di manifestarsi.
Lo Stoicismo sorse per il bisogno di trovare un solido
fondamento alla vita morale: non & opera di un solo filo-
sofo, ma & sorto dalla collaborazione di vari pensatori, co-
me Zenone, Cleante, Crisippo, e ha i suoi legittimi antece-

- denti nella persona e nell’opera di Socrate, e nella dottrina

della scuola cinica.

Alla conquista macedone segue un generale disfaci-
mento dello spirito e della vita pubblica, con simultaneo
decadimento della poesia, dell’arte, della eloquenza e della

(1) ARISTOTELE, Politica, trad. note e proemio di V. Costanzi,
Laterza, Bari 1925, p. 6.

(2) ARISTOTELE, op. cit., p. 110,

non sono nep-
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ja. « : decoro era ormai dalla vita pubblica b: :
i"%?t?,’ sc?i\grglu Chiappelli, parlando dei cara;tten :ll“lﬁ(?o
« tali ’dello stoicismo ; alla severita del cos u?i]eione 19
« sostituito un lusso il pil i_n_verecondo: alla rgogl one e
« padri, I'indifferenza ¢ il vizio _beffardo e1 poi, S anti(:(;
«la superstizione e le arti magiche ; e a 1;3 S'F)ne °®
gl 1’abi‘to %ﬂila pi.ﬁua:ll;?;e;tla rﬁg;‘dajl per rinc'hiu-

erche lo sfoico rin : y Chil
dergcg%npt)ro di se, vagheggiando, ¢ vero, un ldearlaen(‘:;llxe v‘gﬁ
meramente negativo, ma attribuendo, benm,lun g A
Jore, una grande importanza al carattere, alla pe
umalgl:}: la dottrina stoica 'uomo e }ibero anche.neé;gpgici
il che sighifica che contro la 11b_er_ta uman;, rl::sl}an tosag
un atteggiamento libero dello spirito, non na artenendo e
la forza, la coazione dello Stato, la quale, alppaSul o 2
mondo ,empirico, non pud con efficacia agire
ramgga}%n sono martiri del libero pensierq, sS0no {nal?g;
della coscienza € della libertd morale, ed nt1. lo;giaa
er la liberta assurge alla grandezza della trag i

P Lo stoicismo non si spegne con CrlSlppo, Itna _%r Rogm !
con gli stoici posteriOri, sino a che, trapianta é) i!:t 1R d:;
riceve, dallo spirito romarno, da Sengca, da A \Penend’o o
MarC(; Aurelio, un’impronéatttutta particolare, dI

i i condotta. _ ;
motgeorbquounetsge?m?; & una lotta tra liberta e gbe};i, lz
non tra libertd ed esigenze _naturali e SOCia’ch} ; lglnstoria
libera volonta dello stoico si erge non la ‘n? u t;)icismo s;

a Plarbitrio di colui che domina. Quindi lo s SiRI:S)
;?duce ad una lotta tra due libterta dia;?g;im;}:ltr ; : l’ar:-

la liberta, conforme a natura e e, lalira

'ltlniilt?ioé ispirato unicamente ‘d.al_la volopta d:i d?i?lmllgfo e

Percid lo Stato degli stoici, prescindendo

smopolitismo, che li ebbe tra i banditori pitt ferventi, tro—\

7 - » - - Atti
aratteri orientali dello stoicismo, 1n
deua( I%Aﬁﬁ%ﬁ? écgenze Merali e Politiche di Napoli, anno

1895, p. 309.

=

va il fondamento del suo limite nel rispetto, nella garanzia
della natura razionale dell’individuo; e riproduce, cosi, lo
stoicismo, la sostanza della dottrina statuale sofista.

Nell’Epicureismo non si parla pitt di derivazione razio-
nale della societda e del diritto, perché per Epicuro la base
della filosofia & essenzialmente empirica, ma abbiamo, perd,
la riproduzione della stessa posizione contrattuale rispetto
alla spiegazione della societa e dello Stato.

Per Aristotele il contratto aveva fondamenta razionali,
per Epicuro ha delle fondamenta empiriche : sono sempre
gl’individui che pongono in essere volontariamente la so-
cietd e lo Stato, mossi da bisogni contingenti, anziché da
idee razionali.

Il diritto naturale non &, quindi, per Epicuro, qualche

cosa di astratto, di trascendente, di esistente solo nel mondo

delle idee, ma & sempre il diritto positivo concepito in
uno stato di perfezione, & « quel dirifto che & pienamen-
« te conforme, come si esprime il Falchi nel suo saggio su
« tale filosofo, alle necessita di un dato popolo in un dato
« momento storico » (1).

Lo Stato e il diritto si reggono, e trovano il loro li-
mite nel consenso dei singoli, mossi unicamente dalle loro
utilita, dal loro interesse: interesse, che, neila mente di
Epicuro, avrebbe dovuto operare come principio attivo,
capace di cementare I'organismo sociale.

Percid Epicuro vede I'utilita come fine dell’individuo,
immagina lo Stato e la societd unicamente destinati a rea-
lizzare queste utilitd dei singoli, e non riesce a giungere
al concetto di utilita generale: predomina, insomma, in
Epicuro quell’orientamento individuale, che ¢ un inevita-
bile prodotto della sua concezione contrattuale della societa
e dello Stato. ,

La speculazione romana non fa che riprodurre le idee
dei filosofi greci, e lo stesso Cicerone non € che un grande
eclettico, che cerca di riunire gli elementi del platonismo,

(1) A. FavLcHi, Il pensiero giuridico di Epicuro, Satta, Sassari
1902, p. 115,
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trasformarne, in modo alcuno, i principi fondamentali, senza
cangiarne la fisionomia e I'indirizzo.

Anzi, come ben osserva il Costa « dove la reminiscenza
« filosofica, cessando d’essere formale, intacca la sostanza
« giuridica, si ha un fluttuare vago d’idee incerte e con-
« fuse, un’indeterminatezza di linee, che fa eloquente con-
« trasto colla precisione perfetta, sicura, ond’e in Roma
« esempio mirabile tutto 'organismo del diritto » (1).

Infatti il segreto della grandezza e della dominazione
romana, con tanta fortuna e valore conquistata, e con tan-
ta costanza e sapienza mantenuta sul mondo occidentale
ed orientale, & riposto in un concetto assai confuso alle
menti filosofiche di allora, nell’evoluzione naturale, giusta-
mente intesa, del diritto e della societa.

Concetto che non apparisce a Polibio, pur studiando
a fondo la costituzione romana e presentandoci in forma
distinta, e nella sua applicazione concreta, la teoria del-
Pequilibrio e della fusione dei poteri, e neppure a Ciceroune,
che pur interpreta la costituzione romana dal punto di
vista storico.

Il popolo romano non perdette mai il sentimento, il
senso delle condizioni reali e storiche della societd, che
erano le vere ed indispensabili condizioni per I’evoluzione
del diritto, per le trasformazioni degli istituti politici e so-
ciali : infatti le forme diverse della sua costituzione poli-
tica interna, atfraverso le vicende storiche, ci appariscono
sempre in mirabile corrispondenza colle trasformazioni so-
ciali e giugidiche.

In mezzo a tutte le lotte la passione piii alta del po-
polo romano fu sempre l'autorita dello Stato : passione
che sa mantenere costanti e inalterati i principi fondamen-
tali del diritto pubblico « e massime quel concetto primor-

« diale dell’autorita e, per dirla latinamente, delPimperium,
« secondo il quale, fonte della sovranita & il popolo civil-
« mente ordinato, titolo giuridico un solenne contratto, la
«lex de imperio, somma e sostanza il potere militare,

(1) E. Costa, op. cit,, p. 30.
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« gindiziario, legislativo, censorio, principio informatore la
« maiestas dello Stato » (1.

Anche se osserviamo i rapporli fra lo Stato e i suoi
membri vediamo che, secondo il concetto ronano, lo Sta-
to era egualmente lontano, come acutamente 0sserva il
Mommsen, € « dalla teoria rilasciante, che lo riduce ad una
« semplice alleanza difensiva e da quelle jdee superlative
« dei moderni, che gli concedono una sovranita autocra-
« tica » (2). 2

“Nessuna comunita erd, dentro la sua sfera giuridica,
pilt onnipotente della romana, ma, bisogna pur riconoscere,
che in nessum’altra comunita il cittadino viveva con sicu-
rezza pilt assolufa.

Insomma il potere dello Stato in Roma non pud dirsi
senza limiti, perche, se il concetto del diritto segna, nella
sua stessa determinazione, i limiti allattuazione legittima
del diritto, il potere € gli organi delio Stato ne rimangono
limitati. :

In Roma Vindividuo non fu interamente assorbito dallo
Stato, ma, anzi, fu difeso da garanzie giuridiche impor-
tanti, che cedevano solamente di fronte alla dittatura, ciog
a quella istituzione suprema creata nei momenti gravissi-
mi della vita sociale e politica del popolo romano.

E tale concetto del Airitto che fece ammirevole lo Sta-
to di Roma: la sua costituzione fu {ale che, fin dalle pilt
remote origini della citta, ogni abuso di potere, come Si
esprime il Montesquieu, venne sempre corretto (3).

Dalla cacciata deire fino all’eta di Silla e Mario, di Pom-
peo e di Cesare, cio¢ per tre 0-quattro secoli, non vi fu
mutazione di costifuzione, non vi furono vere rivoluzioni,
ma, ben disse il Balbo, « solamente dispute costituzionali

-

(1) G. PADELLETTI, Roma nella storia del diritto, in Archivio
giuridico, vol. Xii, anno 1874, p. 196.
2 T. MoMMSEN, Storia Romana, trad. Sandrini, Torino 1857,

vol. 1, parte L, p. 76,
C. L. MoNTESQUIEU, Considerazioni sulle cause della gran-

3
dezza e della decadenza dei Romani, Carabba, Lanciano, p. 83.
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La concezione delia filosofia medievale cristiana.

La filosofia politica cristiana, specialmente la patristi-
ca, affermando che ogni potesta viene da Dio e che ad
ogni potesta, non contraria alla legge di Dio, si deve ob-
bedienza, viene implicitamente ad affermare Ja necessita
della societa e dello Stato.

Tale affermazione dell’origine divina del potere, &, pe-
ro, opera di riflessione pilt che di spontaneo sentimento,
per la ragione pratica, per la necessita della Chiesa cri-
stiana di allora, ancor debole, di avere l'appoggio dello
Stato senza suscitarne la diffidenza.

Certo che il Cristianesimo, € la filosofia politica. pa-
tristica gettavano i germi di una questione politica com-
plicatissima ed oscura, che Pantichita non aveva quasi co-
nosciuto, quella dei rapporti tra la Chiesa ¢ lo Stato:
questione, che era gia contenuta nella proclamazione di un
regno di Dio, nella rivendicazione della liberta di coscien-
za e nell’affermazione che bisognava obbedire alla pote-
sta terrena solo in quanto non fosse contraria alla divina,

Affermazione, quest’ultima specialmente, che veniva ad
affrancare 'uomo dallo Stato, dandogli una legge, un fi-
ne, un principio che non erano quelli dello Stato; anzi,
tale affermazione portava con sé un valore talmente nuo-
vo che scardinava le stesse radici, su cui poggiava lo Sta-
to imperiale romano, Passoluta devozione del cittadino.
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Perb se questa era Iaff i
iE: qu t ermazione del Cristi i
Eglm: sieﬁcolé, in realta, s’pecialmente il Med;ihgr?uc?*? t(;hai
; c’omg scx?iv(:e si?ttsragre_ I'individuo all’autorita dello S?aitzci)-
e ve il Solari, pilt che a sovvertire il princi io
; giltt(s)utlljnorgmetmone politica, intese dare alloeS;zl;xtgr:glll[zil'o
e atr'os?' enuto e una finalita etica e religiosa » (1) 5
o quiﬁdililwa affermgndo la necessitad dello Stato nfm
isti’tuzione,’ ma S?)résnosi dilI leg?lsglilcieSSité e e
one; , » 1l s una necessit? i
(l:iosﬁll% J:ahzﬁazlo_:]e del diritto divino. Perc?bssigac;i(t)rlgtgtlca’
L razmlgge ?:O%it’lé nneé;?a rﬁtristfica quel contenuto empirlgg(;
, come ilosofia classi
al contratto l'individuo v i Sa Scrondd e
tto I'individ enga spinto da ivi ibili
Engavm?m .ra_mo.na.h, a seconda che al rcl:)?]t:gttsen?lb{h
ca Coi;s,g ;;Ifﬂ,;fqntsttlc?’ com’e in Epicuro, o una \f:estsé gtlia
; COI ristotele, ma ha un : A
sgttraxre lo_Stato all’arbitrio indivic;:l?ellllfeengolcm tend.e .
zmnlia del diritto aila teologia, Bk suboring-
Civita(;gl%aﬂ?ngpgsueiza d_i questi principi & 'opera « De
gullateiDets tI. . Agostino, la distinzione della citta di
conforme alle rslgiﬁgacgl)‘ c{}?'tfitt?{ Rl
1 0 3 . . - 1’
lo SA;:iato, quale storicamente ci aplgzlall}g.’ Sdiesta
qnant?) aril}:}}e qui la genesi dello Stato ¢ contrattuale, i
o gli 1_nd}v1dtli, forniti da Dio della tendenz le in
mar c}?es%(:eta, la costituiscono a loro volere : pe?b Eill e
eréhé d leve re_zggerla_, sfugge al potere degli indi c}i) ¥
P . erivatp immediatamente da Dio = Wi
rameg(’;g Ii)lircff_le lo Stat_o, secondo S. Agl'jstino non ha ve-
e dif:eg: gg?grlgh_d’attuare, ma il suo’ fine esser?«
. 1 i
pre%:ttl‘ e;ncl&e coercitivameﬁ% o dRteaten, Yl ol suof
osi la Chiesa, che attrav'ersol i
~ °Sd, s a prima patristi Z
parlato un linguaggio atto a non suscita?e llles :jci?éiczll::-

(1) G. SoLary, L’idea indivi
j Rl, L/ ividual, I { 14i
vato, Parte 1, L'idea individuale, Boectfa,z Elgggixfgc?gflﬂg dérztto o

(2) S. AGOSTIN vi :
A INo, De civitate Dei, trad. Passavanti, Torino 1853
1 ?
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e dello Stato, ora, dopo il Concilio di Nlcea\l,, cc;gnse. ‘c?egl‘l)o
zt' o. diventa superiore allo Stato, limita .1‘:51::1)0%l 19
Fétlgto’ con dei principi assoluti ed insuperabi dl”azsolutiémo,
stituendo un regno univgsale, in una forma
H i atico (1). : : ;
lasslil)tla?lt;srsi%lfgticéa, poi(, che ripete, svﬂppg_exndgrl;,rclhi;o;é :
cetti della patristica, abbiamo una specie 1‘0% Saehia:
dini giuridici. 11 diritto g, anzitutto, espresst ey
;)r tlgl (gl{i Dio, concepito come leglslatore deil glill'itto ri;
o&lmdi dato il diritto divino, vi & una parte, L
gelato’ che sfugge completamente_all ar_hi_trlt}d 1:1 n’altr’a e
che d:a Dio dato direttamente agli uon?maemento-ﬂ ot
te del diritto divino, che ha per suo onta e
to naturale, avendo Dio posto n_ella mente u L
cc; io di g,iustizia. Percid il diritto positivo a]ra T
e pr st soamentz i S DL
iritto. E la scolastica trov e
dlerllltaioﬁlosofia politica di S. Tommaso, gr?_ndgn :inl;n(r:oﬁ e
nf 70 dello spirito per associaré la filosofia di i
?‘I()lzc?fia umana, per conciliare la teoria ,statuale. ar olelh:
S la cristiana, e, sopratutto, con lggostin1an?fosofia
f:?lig(z)il‘ltme che rimane il fondamento di tutta la fi

iti ievale, ; k :
ponfllc]%emfgglfn\;ine principum esprime il suo pensiero (2)

- i .
1) Superiorita morale, da principio, dello sgglllt; é%?g:alasgll) 2
il della legge divina sopra la legge umana, Ll
st ma poi, sempre piil intesa come Supert it o,
3 St_atgz scrige I VoLeE, ([l Medioevo \{alleccm, T o
: Qz{g)n‘:lﬁi e ios 1 o E"pll're‘;,rcéitpour(i) gi dggof accreditarli
¢ jod imporsi al : ; el

EOZ?Ia‘:s?lfuzgiitg;arrlicé?}n la I;aua consacrazione, regolare le leggi de
liere le Corone, i : s

2 Stét)o’Pgra ri? festﬁng cilel De regimine principum, di SaN Tomn

izi icata dal
D’Aouino, ho adoperato 1a buona e nuova edizione _pubbhca a
’ *

i [ [ m ad regent

. Aguinatis « De regimine principt £er

MATmSt‘ ggv;eﬁgnr?:; ja[{faeorum ad ducissam Bragg?_‘zt;ii;; Ij'i{:lz?sca.
ot ‘;a duo ad fidem optimaium editionum MEC, ‘f\rg{XXIV.

?ﬁ?fﬁfx Mathis curante, Tagrinf:i,d(%. 1{) hly‘i:é;e;t;:, At

Yo anc}rﬁ'n«l:?pzﬁ,dgggo?ntroduiione (Carabba, Lan¢iano 1924),

o regimineb alle prime due parti, e 1a recente traduzione in-

limitata, per
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considera l'uomo come un animale sociale, e lo Stato co-
me la forma necessaria dell’'unitd della vita sociale. Lo Sta-
to deve promuovere il benessere e mantenere la pace, pro-
teggendo i diritti di ciascuno con rigorosa e serena giusti-
zia (1). Ma il miglior mezzo per conseguire il benessere & la
virtii: « e poiché la virtlh terrena richiede, come suo pre-
« sidio, la virtii che intende al conseguimento del fine so-
« prannaturale dell’uomo, intorno a cui lo Stato non pud
« nulla, cosi € necessario un’altro governo ed un’altra di-
« rezione, per I'umanitad, A cido provvede la Chiesa col suo
« capo ; il Pontefice. [ re guidano gli uomini alla felicita
« terrena, la Chiesa all’eterna » (2). .
Percid anche per S. Tommaso, come per S. Agostino,
non solo i principi sono sottoposti a Dio e per esso al
suo vicario in terra, al Pontefice, ma anche le leggi della
Chiesa sono regolatrici rispetto a quelle dello Stato: il
diritto rimane subordinato alla teologia, lo Stato alla Chiesa.
Vi &, perd, nella politica di S. Tommaso, un elemento
nuovo : la teoria della sovranita popolare. Per lui Pattri-

teagrale del MaTwis, (S. Tommaso O’ Aquino « De regimine principum
ad regem Cypri», Pref, e trad. Torino, G. B. Paravia 1928) che
comprende non solo il primo libro e i quattro capitoli iniziali del
secondo, ma anche i rimanenti del secondo e il terzo e quarto libro.
Circa Vautenticitd, a differenza del FLori che, nel suo recente
volume, /I tratéato « De regimine principum>» e le dottrine poli-
tiche di S. Tommaso, (Bologna, Zanichelli, 1928), conclude negati-
vamente, cio& nel senso che lautore del primo e secondo libro
del De regimine principum & pur l'autore del terzo e del quarto
(pag. 45, 46), il MarTuis, € noi con lui conveniamo, dimostra, con
forti argomentazioni critiche, che « il caratteristico stile, il modo
argomentativo e la forza e l'ordine del ragionamento tipici di S.
Tommaso, tolgono ogni dubbio sulla autenticitd del primo libro e
dei primi quattro capitoli del secondo libro », mentre altre ragioni,
e per noi, piil che la tendenza alla politia, dopo la tendenza monar-
chica del primo libro, il disordine dell’esposizione, le continue di-
sgressioni, i continui errori di sintassi e storici, e la citazione di
fatti avvenuti dopo Ia morte di S, Tommaso «convincono che que-
sti non scrisse menomamente la seconda parte dell’opuscolo ».
' (1) Vedi De Reg. lib. I ove S. Tommaso discute I’ origine, il
fondamento, Ia natura del potere civile, e specie il capo I

(2) F. Masci, La sociefd, il diritto, lo Stafo, Vecchioni, Aquila
1925, p. 254,
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Il pensiero filosofico del Rinascimento trova la sua de-
finitiva espressione nel naturalismo : naturalismo che €
essenzialmente diverso a seconda che i pensatori si dedi-
chino alle scienze naturali o alle scienze politiche.

Nelle scienze naturali sono animati da un grande €
profondo sentimento conoscitivo, € quando parlano di ri-
torno alla natura, intendono questo ritorno nel senso di

enetrazione dei suoi fenomeni e delle sue leggi.

Tale intento anima l'operd De natura rerum di Ber-
nardino Telesio, che vuole spiegare la natura secondo
principi autonomi, iuxta principia propria: a questo ten-
dono Galilei, Copernico, Keplero nelle loro indagini fisi-
che ed astronomiche, che sconvolgono 1a concezione del
mondo naturale antico € medievale.

« Sebbene non Sorgesse, scrive il Croce, un nuovo orien-
tamento ‘generale, sebbene la cultura filosofica italiana
timanesse ispida. € antiquata, il metodo delle scienze erad
una forza nuova che, in tempi pilt propizi e non lontani,
si sarebbe congiunta con altre forze nuove, rigenerando 10
spirito italiano » (1). '

Invece nelle scienzeé politiche i pensatori sono animati
da un intento critico delle istituzioni: per essi ritornare
alla natura significa superare le strutture sociali € politiche
vigenti, per sostituirle con altre pitt conformi alle esigenze
moderne. Il problema fondamentale delle loro costruzioni,
non & quello di conoscere che cosa sia la societa, lo Sta-
to, il diritto, ma bensi la riaffermazione della liberta di
coscienza, di una autonomia intangibile per ogni individuo.

Ma se questo era lo spirito animatore dell’etica e della
politica del Rinascimento, s€ sulla strada tracciata da ta-
le principio, che rivendicava la liberta di coscienza con-
tro il principio d’autorita, si porranio tutti i gius-natura-
listi, ricavando lo Stato dalla ragione umana, 1o spirito

scientifico del Rinascimento era un'altro: era, ¢ vero, ri-
bellione al principio d’autoriti, ma in nome della indagine

obbiettiva dei fenomeni della natura.

(1) B. CrocE, Storia dell’etd barocca in Italia, per orF
Critica, 1926, p. 140,

a dalla
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Ed a tale -indiri
indirizzo scientifi i
mente la ; Scientifico corrisponde ior-
o Spiritocgrnffﬁ:zéone PO__lltlca di Machiavelli, che msg%g;
et A %bS_fOII_CO, fondata sul metodo (’i’osservaa
Syt mel)a“ ;ettnlrla dei fatti sociali, viene a conce-
sue leggi. nella realta delle sue forze e delle
Ed & sol i
derare, col é?:)it&late ;Ir;cc?)?gse(\)/l Se}?‘SO chcpomslamopeonsis
oncdcl R s c0lo Machiavelli, «schie -
« garlo iea R plotalie e ’possiamgta« i
G gene?alecbei modo al movimento della Riforma e;
c guel generale bisogno, che si avvio nellela sua fiiori
, & COonosc : el
@ Drr(\flbleéna dell’anima » (1) e N
achiavelli nega la :
) 1 nat :
A s Al B ognté a”aurgljsraeﬁstpontanea tendenza de-
uomini, ¢ e : a; non concepi i
dispost’i p(g;lil? .trad1zi_on_e arxstoteliéa, tutti uggasl;:e%h
lui la natura atura a distinguere il male dal bene: e
sospettosa pigrl:nana‘ €, In genere, invidiosa, ambiiioggr
et e, avida, ingrata, volubile, simulatrice :
SContar Spo%t;n g: l_al;rolonté morale & molto rara z.1ri
; , nella maggio : : A
si . ; gior parte de :
: s;n\;gﬁg?nf; quell’unico Dbene, chs essi c%lr]l1ux(-)én 1&11. o
« tivi : sm'mI proprio : non sono quindi né bu%ninngn(? te
s vel_so.z(latmphcemente amorali, o egoisti, non Ife;
- rui, 1 : ; :
«si » (2). na per esclusivo amore a se stes-
Percid la i3 cr ey :
i gl indiv[idurinoralclita’ non di singoli individui, ma di tut-
cepibile che e ? ella_maggior parte di essi, non & co
S ﬂ}ro. Io S_ta_to e per lo Stato:’ed appunlt}(;
di «instaurare 'gbg]’ ordini, educazione, religione, riesce
AT dil buoni costumi, ossia di dare férma di
giustizia alla fondamentale amoralitd deli;

(1) B. CrocE, Elementi di
e 2, Ele tenti di politica, Late i
o 5(8), i yzcgl:\;fhu,l, Discorsi sopra la prr?'i;aBa” 11925’ P
, €. 2,9, 14, 26; 1ll, c. 17, 19, 26. « Principe e
o 9y 10y LG

F. ERCOLE, L 111 j 1
o 5 a politica di Machiavelli, An. Rom. Editoriale 1926

.
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i mune
« maggioranza, dirigendone per_la_ v1a(1d)e1 bene co
« la liberta intrinsecamente egoistica »f : B NohiE
Percid sembrerebbe che lo Stato ‘Osc?erivano acigey
li unicamente retto dalla forza,‘da cui GRSl
i doveri che regolano i rapporti dei su i
1ui lo Stato & basatosopra gli ordini, e gu e
leggi e le istituzioni fondal'nentah, sg}w r(rllento A
noi oggi diciamo costituzione o ordina
htxcg.d in tali ordini l'esercizio dgl.potege sts(tititizleaitr%\(r)at
limite : devono essere ftali or'dx_m ad impe et
:gmanti di disporre a loro arbitrio delle .pe\rr.zno Heel
eri, dei diritti. Diritti che i singoli non rice et
?v’ }e non possono far valere contro [o Stgto, ngsee
Sutlaio, riconoscendoli degni di tuhieaila giuridica, ne aft
i i ifesa e la garanzia. LR
Sllo%ngg%gr?:a,l apgilzisé l’Ordin%ment? p?;ﬁ;tc;ﬁtec%rg{e nii':::ﬁ[;e
. i ’ ; a a 1. . . - .
S s;r?spggzgerlg%gﬂ: ,f(?ndersi di tutte le vm‘ut{ncc{g
: e.; ecz_ssin una virtit collettiva che & appunto la vir I;ore
e aal » (2), tale virti del popolo sara tanto‘r‘naggd ©
L a ore sard non solo la sua capacita a ll’aés-
qua{!to 'clililn;ggch‘e possono farlo vivere come Stato, ne1 5.
deglnc;z]a piéna del diritto e della _gmst;z:la, ma c?é“i:llfnw
Serve::ité di informare e rinnovare ‘_(a}l o_rdml seco_nhe i
E:Fea delle necessita e delle condizioni economicne,
CheLzogé?Jléia teologica del diritto, la teoria tqgcra:ggeénd;g:
12 Stato viene, durante_[a Riforma, semtpl:()plsLén{(a) dende”
<i sino a lasciare sprigionare dal suo stes SR
trina contrattuale e la dottrina della sovra Rl
trmzé, da questa lotta di diverse rqhglor_n che scad Hehe
prima e grande affermazione del liberalismo mo e. :

liberta religiosa.

] g Disc, I, ¢. 1,
“OLE . cit., p. 53; N. MACCHIAVELLL, , | ,

(1) F. EROOLE, OD © 10, 585 11, c. 17, 22, 43, 46. Per il con
B ko op. cit., p. 254 e seg.

cetto macchiavellico di religione vgdi ERCOLE,
(2) F. ERcoLE, op. cit., P 159.

— 31 —

« L’individuo, scrive I'Oriani, libero d'interpretare nel-
«la sinceriti della propria coscienza la rivelazione divi-
«na nei libri santi, vorra per contraccolpo interpretare
« tutte le leggi politiche e sociali sottomettendole ad una
« critica, nella quale i privilegi si dissolveranno in una
« giustizia superiore » (1).

Infatti tra gli spiriti condottieri del grande movimen-
to riformatore si forma un’opinione comune che, sebbene
di origine diversa, manifesta la stessa tendenza contro
'assolutismo, contro il princeps legibus solutus.

Quantunque, come giustamente nota il Bezold, «tra
« Umanesimo e Riforma si fosse aperto assai presto un
« abisso, le vie ed i ponti di comunicazione non furono
«perd mai completamente distrutti (2).

Anzi sono gli stessi «seguaci di Calvino umanistica-
« mente e giuridicamente colti, che hanno deciso Ia vitto-
«ria del diritto naturale quale base futura di ogni con-
« cezione dello Stato e del diritto » (3).

Infatti & negli atteggiamenti originari della coscienza
politica del’Umanesimo e del Rinascimento, sviluppati poi
dagli scrittori protestanti e specialmente dai monarcoma-
chi, iquali danno esplicitamente al rapporto tra monarca
e popolo per fondamento il contratto, rafforzato con pro-
ve d’indole teologica e storica, che noi troviamo la base
delle dottrine del diritto naturale : percid i fondatori di
questa scuola si ricollegano direttamente aj feologi demo-

cratici, agli umanisti, ai protestanti, ai monarcomachi.

Ugo Grozio, che, se non vogliamo considerarlo come il
fondatore del diritto naturale, n’s, ad ogni modo, uno dei
maggiori rappresentanti, nel « De jure bellj ac pacis » (4)
Si orienta verso la tesi contrattuale. :

(1) A. Oriant, La lotta politica in ltalia, La Voce, Firenze
1921, vol. I, pag. 159,

(2) F. Von BezoLp, Stafo e Societd nell'etd della Riforma,
trad, O Rosenthal, La nuova ltalia, Venezia 1927, p. 148. Per il mo-
vimento della controriforma vedi E. GorHEiN, Stato e Societd nei-
etd della Confroriforma, trad. G. Thiel, La nuova Italia, Venezia,

(3) F. Vo~ BezoLp, op. cit, p. 149,

(4) U. Grozio, De iure belli ac pacis, Pedizione usata & di Ha-
gae Comitae del 1680, Vedi anche Ia traduzione Francese di P.

-
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La societa non & una realth esistente per se, ma una
realta che si costituisce per atto della volonta individua~
le: Tuomo & individuo socievole, quindi esce dal primiti-
vo stato di naturad extrasociale, mosso dall’appetitus socie-
tatis, dall’istinto della socialita, ossia tende a cercare per
il proprio utile la convivenza coi suoi simili.

« Sfugge per tal modo, bene osserva il Solari, il G_rq-
« zio alle conseguenze estreme dell'individualismo giuridi-
« co: il diritto naturale non & solo cid che & conforme
« alla ragione individuale, ma sopratutto cib che corri-
« sponde alle tendenze € ai bisogni della natura socievo-
« le dell’'uomo » (1)-

Dal contratto deriva non solo la societa, mad anche lo
Stato « coetus perfectus {iberorum hominum, iuris fruendi,

« et comunis utilitatis causa sociatus »; € menfre, «Su-
biectum comune » della sovranita b la « civitas », 10 Stato,

invece «subiectum proprium » € quell’'una o pilt persone

« pro cuiusque gentis legibus ac moribus » che esercita il

sommo potere.

Quindi lo Gtato e libera creazio
ti dal desiderio naturale di vivere o
ta: fine dello Stato @ il diritto,
benessere, nella difesa, nell’utilita
Iordinamento positivo dei poteri,

giuridiche. v
Insomma lo Stato di Grozio trova 1 sul limiti nella

natura, e, poiché tale diritto naturale perfetto.non_(‘; de-
ducibile che per mezzo della pura ragione, tali limiti so-
no pur sempre limiti razionali. !
Anche Locke (2) parte dal concetto dello stato di na-
dizione, in cui gl yomini vivono

tura, ossia da quella con ; _
prima di venire a vita sociale, ma in tale stato di natura,

ne degl'individui spin-
rdinatamente in socie-
che si concreta nel
comune ; Suoi mezzi :
le istituzioni sociali €

PR

Pradier-Fodéré, in 3 volumi, ed. Guillannin,

(1) G. SoLARI, 0D. cit., p. 13+ B
(2) G. LOCKE, Du gauvernemeni civil, trad. francese, Genéve
1724 e recentemente trad. da V. Beonio, Brocchierl, Bocca, Torino

1925, Vedi anche di G. LockE, Epistola su la tolleranza, trad. A.
Ferrari, Carabba, Lanciano 1920

Paris 1867.
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a differenza di Grozi e
e ozio, gli uomini so ia i
: . n
di 181?;1%' clh esguagllanza, d’indipendengaglal Tyunoastato
idi :
rare a crearg dé?tc(i)i,riigec?l%rggi'dal 'Ci? nitatros lon deve ii;
2 > a esistono, nr i
una e , ma
o ganaia pe 1 i s sy | oo
suo valore comulannfeéz;g gégpfial_giustificazione, LI ii
SLey realizzare un fine.
chiunq%:ns!ic;l é)tziere ﬂf{eilo DLl R epislatvop: peré g
ca la vita e i beo'adldato’ non pud essere arbitrario éir—
ek Ian el popolo, giacché nessuno abbando-
in cui i loro beni Ilgaltgla per sottoporsi ad un governo
: s ro ibert: ’
5 gAﬂrantltl. : vita, la loro liberta non fosse-
mm i
cepisca ieils;?itgih e il Locke, come scrive il Solari, non con
nalitd razional lnnati come esigenze astratte della er :
<da un ra aete morale dell’uvomo, ma i faccia delr)ivson
« all’utile gﬁgr?f}g Juomo dotato di bisogni e e
el Ia’ s Eellc;ga e lle cose esterne » (1), in I‘E"altae
. mE f(’.licité, dE" 1 ?Tta,_l beni sono un bisogno, un ut':
S e tll'mm gli nomini, che non poi'rebfjepo al.
ta, i diritti in t‘?l cose se non perdendo tale loro uaI['1
zione dello Stgztlol’ u?;]clhe'tp er Locke, sono un limite qall’ai_
o . imite insuperabi vk
li 5y perabile, qualu
%l’e avfi?]lmeut'l, «le cose esterne » : SOHO? Cio‘enquuer Tk
T a esigenza astratta della persona]'t" T
« raélonale dell’'uomeo ». ita morale e
uindi :
in Lockedlilgugitalt?’ ¢ per esso il potere legislativo, trova
aockes imiti nella fiducia del popol I :
g _]l‘vme e naturali. polo e nelle leg-
om :
s dg“?i%ﬂgbbesj che pur & un seguace di Bacone e che
Sl i (;'0 segue nell’analisi dei fenomeni fisici e
. , quando passa alla filosofia politica, negli « Ele-

(1) G. SoLARI, o i

; Sorary, op. cit, p. 25. Vedi i

o . Vedi P. i /|

189?’?,6% éti?lltf‘tqge;{gns ses rapports avec lal?nbclrnrz’leﬂffglm i (a
NS , ed intorno al pensiero di Locke l’in?gbrfa"::tlg

e completo lavoro di : :
7o .1921, Vol 11 ? di A. CarLINI, La Filosofia di G. Locke, Firen-
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i de di
i ica de cive » e nel « Leviathan » (1), per
metntﬁlp%ﬁ?)%%hllgiconiano, ed inﬂuenzato_dal metod? e d?(l)
Vls'ﬂnaliSn'zo di Cartesio, ricade necessgnamente ne.lpanto
It‘ialer(i)sta comune a tutti i giusnaturalisti, perche se lcor? o
o;iginario & Pindividuo non si arriva allo Stato se non

: ; i
contratto. « Data la frenesia comune, osServa il Falchi,

o ) e A o
« tutti i giusnaturalisti, la liberta orlglnal"}e_téad?;tc; o‘slat;?éiw
« do deduttivo da tutti impiegato, si veriti 2l e
« le identita tra razionalisti ed empiristi, € ldenticaicons
« vergenza della lorot spe(ch;lazmne verso un p
o 5 (2). ‘
: lekglclgeeilil Igggggg ?;Ii individui si ri‘unisconodpttetr c;fg:
‘e la societa e lo Stato, il quale non e un pro OHO 2l
1t' iale, ma umano; essendo tutti gli uomini nlel 0 A0
1C'wl'nério di natura in una perpetua guerra, bel L]un s% I
Ogtllgnll contra omnes, al patto o al contratto sog;a ?:onsér-
'rslpinti dalla loro reciproca paura, dal bisogno di
vanﬂ;ei? gcl)n%?:f{o di Tommaso Hobbes aréivzb r% Z(iigllz
conclusioni Completamerte SPpES? na aliro che ura g
. Se per cos 1 &

}";I‘il:ill{ig indigiduale, e non ammettono unfI SJEE_:, ?ttr;l\lrle s
libertd individuali non siano garantite, Oa ez plransien
la concezione che gli individui trasferlscmrlxe e
originari diritti per sottoporsi .ad un COI;’! e
comune beneficio, non concgpxsc_e_alt_r@t_oriano Lisoterno
che quella autocratica, in cui tuttii diritli aditi fielle T
1 del principe, ed ove le facolta dei sud e
1altro che una sua concessione. Pgrghe se t}tolaged :ssendo
vranita, del summum imperium, ¢ il prgiglp:{o Lty
tale imperium di natura quo major ne iR
bere potest in se ipsum, cgof:-absolutum, gemanare L
sere obbligato alle leggi civili, che devono

mente da lui.

‘l' l, ” BBES, Elemeuffl pjl!lﬂsaphlc& de cive, ed. dl Lausan-
n dei 1182 Oe « Levlat”au, sive de i?lﬂlé“ﬂ, }0”]1“ Et pofestate ci-
€ i3

itatl siasticae et civilis ». !
Wtatg) eﬁl‘i’ALcm, Lezioni. .., op. cit, p. 37.

:
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Quindi lo Stato di Hobbes & uno Stato assoluto, sen-
za limiti giuridici, non tanto per il fatto che tutto il dirit-
to dipenda dallo Stato, quanto perché lo Stato & liberato
da ogni diritto ad esso anteriore e superiore : i limiti del~
lo Stato, o meglio del principe, non sono, quindi, giuri-
dici, ma postulati dalla ragione.

Percid, colla teoria contrattuale del diritto e dello Sta-
to, mentre con Locke, animato dalla finalita pratica di
garantire i diritti del popolo inglese conquistati dopo I'av-
vento di Cromwell, si arriva a legittimare lo stato liberale,
con Hobbes, fautore di Carlo I contro la sovranita . popo-
lare, contro i diritti del popolo, si viene alla giustificazione
dell’autorita assoluta de] principe, della coercizione stata-
le: e cid & possibile perché in costoro, per i quali lo

Stato & artificiale e volontaria creazione degl’individui, -

manca il senso della necessita storica e naturale dello Stato.

L’uomo ha per Spinoza (1) un solo dovere: affermare
il proprio essere e la propria forza. Ma [autentica po-
tenza dell'uomo in quanto uomo, l’autentico essere dell’uc-
mo sla nella ragione e nello sviluppo della conoscenza.

Percio la necessita che ha I'uomo di conservarsi e
svilupparsi, come essere fisico e razionale, lo conduce a
convivere coi propri simili, ad uscire, per: passaggio na-
turale e spontaneo, secondo Spinoza, da quello stato di
natura, ove fanto colui che segue la ragione quanto colui,
che segue la passione, vivono « summo iure », ove il di-
ritto di ciascun individuo si estende fin dove si estende
la sua potenza, per passare ad uno stato sociale, ad uno
stato di civilta, :

Cosi anche per Spinoza la societa e lo Stato sorgono
per opera e creazione degl’individui: ma nell’entrare nel-

(1) B. SpiNoza, Trattato feologico-politico, ed, delle Oeuvres,
vol I, Paris 1842, Tratfato politico, trad. e pref. di A. Meozzi, Ca-
rabba, Lanciano. Vedi su Spinoza in generale, Pimportante ed am-
pio lavoro di A, Guzzo, 7I pensiero di Spinoza, Vallecchi, Firenze
1924 e P. Rorra, Spinoza, Athena, Milario 1925, Vedi anche Ia pro-
fonda interpretazione del pensiero politico spinoziano di G. Sorari,

La dottrina del confratfo sociale in Spinoza, in Rivista ai Filosofia,
n. 3 luglio, settembre 1927,
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‘naturali, per assumere

_ losofia politica s’insinua tra la

i

lo stato sociale, nell’iniervenire nel contratto Puomo Si
spoglia di tutte le tendenze egoistiche, di tutti i diritti
il carattere di socius, con quel
tanto di diritto compatibile con la vita sociale.

Ma gli « uomini non avrebbero, scrive il Guzzo, ri-

« nunziato al bene della propria originaria liberta se non
« avessero acquistato il bene maggiore della propria sict-
«rezza; né si sarebbero rassegnati al danno di sottomet-
« tersi ad un’autorita se non avessero volufo, con questo
« danno minore, sfuggire al danno piti grave di una vita
« piena di ansie, tra inimicizie, odi ed ire» (1).

Quindi lo Stato, come suprema potesta, nato nel mo-
mento in cui tutti gli womini trasferiscono in lui ogni lo-
ro potere di difendersi, ciot ogni loro diritto, non pud
essere vincolato da alcuna legge. Lo Stato & creazione di

potenza, e, come ogni altra personalita, ha il suo diritto,
il diritto di fare tutto quello che puo.

Sembra, dunque, che Spinoza debba giungere alle
stesse conclusioni assolufistiche del’Hobbes, ma in realta
perviene a conclusioni essenzialmente liberali; la sua fi-

dottrina di Hobbes, che
fonda il diritto sulla forza, € la dottrina di Grozio, che 10
fonda sopra la legge naturale ; parte dal diritto della for-
za per elevarsi al diritto della ragione.

Quali sono, allora, i limiti della potesta sovrana dello
Stato ? Che cosa & che 1o Stato non ha diritto di fare ?
Lo Stato non ha il diritto di fare quello che non pud,
che non arriva a fare, quello che, se fatto, annullerebbe,
infrangerebbe la sua forza.

Poiché lo Stato & forza, @ potenza, non deve mettersi
in condizione di diventare non forza, non potenza.

Lo Stato non pud coercire il pensiero,-non puo pene-
trare nelle coscienze, perché pensiero € coscienza sfuggo-
no alla potenzialita dello Stato, e dove non giunge la sua
potenza, li non giunge neppure il suo diritto. Del resto
la potenza e la forza dello Stato non @& data altro che

s

(1) A. Guzzo, 0p. cif., p. 390.
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(1) A. Guzzo, op. cit
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entro i limiti dello Stato, & di coordinare le prerogative
essenziali dell’individuo colle esigenze obbiettive di una
coordinazione politica.

« Trovare, scrive il Rousseau, una forma d’associazio-
«ne che difenda e protegga con tutia la forza comuneé,
« la persona e i beni di ciascun associato, € P&l ja quale
« 0gnuno, unendosi a tutti, non obbedisca pertanto che a
« s stesso e resti libero come prima > (1).

L’idea del contratto sociale ¢i da la soluzione di que-
sto problema.

La massima del confratto ha per il Rousseau un Si-
gnificato eminentemente regolativo : il contratto & deonto-
logico nel senso che ci viene presentato come un tipo
universale di cid che dovrebbe essere I’organizzazione po-
litica, perché possano insieme salvarsi e {utelarsi i diriti
originari dellindividuo. « Serve percid, come scrive il
« Del Vecchio, quale criterio per valutare, le costituzioni
« esistenti. Le proposizioni giuridiche positive stanno ai
« principi in esso fissati come gli oggetti da misurare al-
« Punita di misura » (2).

Perd mentre negli scrittori precedenti lo Stato appari-
va come qualche cosa di artificiale, in Rousseau, invece,
vi & lo sforzo per la creazione dell’unita statale come
qualche cosa di diverso dalla somma deglindividui.

« Ognuno di noi mette in comune [a sua persond €

« ogni suo potere sotto la suprema direzione della volon-
« ta generale: e inoltre riceviamo ogni membro come par-
« te indivisibile del tutto » (3). _
Quindi dal fatto che tutti gl’individui alienano cotm=
pletamente i loro diritti alla societa sorge quella che il
Rousseau chiama volonta generale, e che costituisce il
potere sovrano dello Stato: il quale potere sovrano non
risiede, dunque, nelle mani di un re, di una data perso-

(1) G. G. ROUSSEAU, OD. cit., trad. Saitta, p. 16,
(2) G. DEL VECCHIO, Sui caratteri fondamentali della filosofia
politica del Roussea, Genova 1912, p. 12,

(3) G. G. ROUSSEAU, 0p. cit, p- 17
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SEZIONE IL

1A
’ ATALE NELLA FILOSOF
(TE DELL’ATTIVITA STATAL

- ]}ig\;lONALiSTA E NELLA DOTTRINA STORICISTA

CAPITOLO L
La concezione della filosofia razionalista.

i i no la
Mentre gli scrittori del diritto n_atuw;;e ;gfneé‘rgi\;a joria
: iri riginario e
i a come diritto or 0 € 03COME
hbe{ctadlim[};l?tenza delle loro costruzioni, co§n§i %2;21?; gtliarne
I(ﬂzjllin(ngOni ordinamento politico, sen;ﬁ Siioirégl;-i A
g ita men
Lo e m[?lilrzl n: cf[f)st?dere insieme liberta e re-
Stk -
alla liberta umana

sponsabilitﬁi. si fa avanti, scrive il K_qnt, unlco-ncei::r)t]? Ssga
catlsa{itg giustificato mediante la critica della rag 3

i izi iri ioé il con-
« sebbene non capace di esposizione emp]ri?’tr%\r:r ok
;cetto della liberta; e se noi possiamo Orieta ERiiE
« menti da dimostrare, che questa pl:opure SAPPADIERS
« veramente alla volonta umana (e._cos1 p AR
«di tutti gli esseri razfonah),rgor; féoegsgg i
che la ragion pura | e | i e
3 ggslz Ss?)ll(; e non la ragion limitata empiricamente, ¢ p
« 5!
R n{Odo incor;%jmgnﬁt; ”ligg;té una dimostrazione
t non ci offre de . R
comlé Iéiamuna verita teoretica, ma come di un :

i ' terza,
1) E. Kanr, Critica della ragione pratica, trad. Capra, Late

Bari 1924, p. 15-16.
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indispensabile per concepire la stessa "attivita pratica e
morale dell’'uomo, ' :

Infatti se esiste una legge morale da realizzare, che &
Pimperativo categorico, deve necessariamente esistere una
volonta libera, alla quale questo imperativo sj rivolga, per-
ché altrimenti se la volonti non potesse pensarsi libera
non verrebbe mossa dalla legge morale, la quale & al dij
sopra e al difuori di ogni preoccupazione sensibile : con-
trappone Kant, insomma, 'uomo noumeno alluomo feno-
meno, ossia I'uomo in condizione dj assoluta liberta all’uvomo
della vita empirica.

Fondata in tal modo la liberta, Kant, vede la necessita
che «la libertd dell’arbitrio di uno possa sussistere colla
« libertd di ogni altro secondo una legge universale » (1),
vede la necessita che le liberta individuali possano svilup-
parsi ed armonizzarsi ; e questo mezzo ¢ dato dal diritto,
che viene dal Kant definito come « I'insieme delle condi-
< zioni, per mezzo delle quali Parbitrio dell’uno pud ac-
«cordarsi coll’ arbitrio di un altro secondo una legge
« universale della liberta » (2).

Questo accordo delle liberta presuppone un accordo
delle volonta: quindi, dal concetto del diritto scendiamo
logicamente al concetto di contratto, perché se il diritto
deve esistere bisogna pur che gli uomini si accordino per
porre in essere tutte quelle condizioni che costituiscono il
diritto. Perd in Kant il confratto non € spiegato come un
fatto, ma come I'idea della ragione ; non & un dato della
nostra esperienza, ma un atto della nostra ragione, che,
affermata [esistenza della liberta, la necessita dell’acccrdo
delle liberta, non potrebbe, senza I'idea de] contratto, della
necessita dell’accordo, concepire la legittimita dello Stato.

« Uno Stato (civitas), scrive Kant, ¢ la riunione di un
«cerfo numero di uomini sotto leggi giuridiche » (3);
quindi lo Stato viene derivato da una necessita giuridica,

(1) E. KanT, La mefafisica dei costumi, Parte I, La dottrina
del diritfo, trad. G. Vidari, Pavia, Torino 1923, p. 35,

(2) E. Kanw, La metafisica ., -» Op. cit,, p. 35,

(3) E. Kant, Lg metafisica ..., op. cit, p. 148,




enza di esso il diritto non ha che un valore prov-
esso diritto acquisti, secondo
ttere perentorio, & necessaria,

perché s
visorio, incerto; perché
Pespressione di Kant, un cara

appunto, la societa civile.
E, poiche il diritto pubblico & «linsieme delle leggi,

« che abbisognano di una promulgazione universale per
«<acquistare una condizione giuridica » (1), il potere legi-
slativo pud spettare soltanto alla volontd collettiva del
popolo, anzi nessun individuo dotato di ragione e di vo-
lonta libera pud essere escluso dalla funzione legislativa.
Tutti | membri, da cui risulta il volere concorde ed
universale, che costituiscono il potere legislativo o sovrano,
si dicono cittadini, e sono liberi indipendenti ed eguali (2).
La forma dello Stato deriva naturalmente e necessariamente
dall’essenza stessa dello Stato; la teoria del Kant ha, ciog,
per sua conseguenza naturale, Pistituzione di uno Stato
meramente giuridico, ove la creazione delle leggi appar-
tenga esclusivamente alla rappresentanza nazionale, la loro
esecuzione al potere esecutivo, la loro applicazione al po-
tere giudiziario (3): insomma con Kant alla teoria dello
Stato contrattuale si sostituisce la teoria superiore dello

Stato di diritto.
Percid lo Stato di Kant, non avendo altro fine che
quello di garantire il diritto, e poiché il diritto sta tutto

nell’accordo delle liberta, si da dedurre il fine dello Stato

(1) E. KanT, La metafisica ..., op. cif., p. 145.

(2) Questi tre caratteri dei cittadini hanno, nella dottrina poli-
tica di Kant, una grande importanza, e vengono, nello scritto Sul
detto comune: « Questo puo essere giusto in feoria, ma non val
nulla nella pratica » (riportato in E. Kanm, Scritti politici, Carabba,
Lanciano 1917), determinati con maggior precisione che non nella

_ metafisica dei costumi: vedi specialmente p. 88 e 89.
148, Vedi anche V.

~ (3) E. Kant, La Metafisica..., op. cit,, p.

Bascy, Les doctrines politiques des philosophes classiques de AL
lemagne, Leibnitz, Kant, Fichte, Hegel, Alcan, Paris 1927, p. 65;
C. Canrtoni, E. Kant, La filosofia teoretica, Bocca, Torino
1007 ed E. Kant, La filosofia pratica, Hoepli, Milano 1884; P.
JaNET, oOp. Cit, pag. 595, 506, 507; F. Masci, La libertd nel di-
ritto e nella storia secondo Kant ed Hegel, in Afti della R. Acca-
demia di Scienze Morali e Politiche di Napoli, Vol, 34, anno 1903,

]
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i i é Itc e «il diritto, lo Stato, la m ei e
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(]) Go A. l ICI‘IIE, DOfZJ na dellﬂ SL‘IEHZQ', 2"“ ed L te
« Lalerz

trad. e pref. di A, Ti
re y . Tilgher, Vedi dj :
chts, e Staatsiehre, Mayer, Mu”;r’FEg;Ea, ggﬁndlage des Natur.

> x
(2) G, MaGGIORE, Fichte, Athena, Milano 1925, p, 32

a, Bari 1910,
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: liberta
ciali, ma sopra la sola esigenza r??m;}eale e
S Lidine per potersi meglio €3DBAIE o ione delle
si acccir i (e TN 1-15311tante_ le, sorge lo Stato,
Dal (‘:ﬁgividuali colla volontd genera e,e il contratto, di
volonta 1 rcitiva, capace di far rlspettaﬁ e i singoli nel-
pOtFE:l?:rgoﬁos;erv’:mza del dil‘itlto’sc’zl ttutgiarl‘*‘ichfe come si
S e e  lt ol tato ealizzato : non
fa loro Sfifil E;\ﬁgé glilé):ef,t'i« & il diritto naturale le e:l](llziato :
gbpumelmuuamento, si la sua reahzza_zll’f(lg1 nt, lo Stato &
: SLllgs:mma anche per luil, C{)mgtaﬂ? ¢ limitato dal dirit-
© divitto : come tale lo a comurne,
Siate Sﬁito‘;‘;é‘si? alia legge D e corel
0, ¢ ne, che € il risultato €t ali,
o C!Ihleclilaa ggi:ﬁﬁi cgorlrllu tutti gli altri sui diritti person
Rlest Logie oprieta. Stato
sulle lxbert%'t Ffén?ii %ricﬁte supera in certo -“?ESOé]%ensi il
g Mfﬂlo 2iché il mantenimento del %‘; lo Stato non
difdijity, .;pmo e necessario dello Stato, me promotore
compito pr tutto in tale funzione. Infatti Cofunzi(me edi-
della vita ¢ della moralita lo Stato ha una funzione ede,
de Ecl)me assicuratore dfﬂ,benesse‘ene]lo Stato mer-
Catiya, clar a funzione economica, chiegs da farlo appari-
hens 1i§so », fu da Fichte cosi estesa ialistiche (2).
e i coios
re un precurs‘ e potenza Coermtwa, ma e i dis-
Lo St?tgefve che come di un mezzo p?’eiaple gper con-
gi%é:'gin asll riconoscimento dellﬁ V\?éﬁxfaatﬁﬁversaﬁ, che, per
: i quelle s fe
durli alLa:.egﬁggggiteélZ?i adFi%hte esistenti in ciascuna mcn
essere

| 2 [ com-
) g Kh;ﬁ;ﬁg '(1).’.% gtt&’tc}z secondo ragione e lo Stato
(2) G. A )

Lo Stato mercan-
- : 1910; L. PETRONE, nunismo
merciale chtdli_sfé T;?E“?;ic%gg’ci la prgn:gssfé ti%lf;lidgl ﬁgiz‘mh S
tile chiuso di L. AN . Acc. di Scienz o Societd,. . -
giuridico, in éttlani%‘la] é% 5. Vedi anche F. M%?CIG LMAGGlORF- i
Napo_ttt, Voléﬁ%.’ e cosi pure lo studl.ol.g;txcéooico Citta di Castello
W e’ Alosofo del nazionalismo socialista, »
Fichte, filosofo del n

1921,

= T

umana, non si tratta che dj Suscitarle quando esse siano
latenti : percid la coazione, esercitata da colui che tiene i
potere, & sempre giuridicamente legittima,
Tutto questo necessariamente avviene perché I’assolu-
to etico, alla cui realizzazione tendono, attraverso la con-
cezione razionale dello Stato, tanto Kant che Fichte, non-
€ che la coscienza individuale : contrappongono I'uomo
noumeno all’'uomo fenomeno, I’jo buro all'io empirico, ma
questa contrapposizione & artificiosa poiche lo spirito uma-
no & un’uniti inscindibile, ‘
Autorita e liberta, costrizione e autonomia, individuo
e Stato, sono termini sostanzialmente contrari, antitetici e
quindi inconciliabili sincheé veéngono considerati nel puro
significato logico e della ragione, mentre riuscirebbero con-
ciliati solo se pensati come momento distinto di uno svol-
gimento dinamico della societd, e quindi pensati nella ne-
cessita sociale della loro genesi. 4

Hegel non s’intende senza riferisi a
ma Hegel continuando il punto di vista che la ynica e
vera realtd ¢ nello spirito, trasforma profondamente il con-
cetto stesso di questo spirito, perche
sua sede nel soggetto, ma nel cosm
versale animatore di tutto I'universo,

In questo senso Io spirito diventa spirito assoluto : e
lo Stato, che & |a completa, piena realizzazione della eti-~
Citd, & esso stesso determinato dallo spirito assoluto, i
quale, giunto nel suo divenire al grado della eticita, trova
la sua propria forma nella organizzazione politica, che
chiamiamo Stato (1).

Infatti il diritto & per lui il sistema della liberta fea-
lizzata: lo sviluppo di tutto lordine etico-giuridico con-
siste in una progressiva e sempre pii perfetta indentifi-
cazione della libertad e della volonta con la legge : percio

Kant ed a Fichte ;

(1) G. HeGEL, Lineamenti di filosofia del diritto, trad. Messi-
neo, Laterza, Bari 1913, pagg. 210-211;

i vedi su Hegel Ed. Caird
« Hegel », trad. Vitali, Sandron, Palermo 1913 e B, Crock, Saggio
sa![% He%'gtl gegaita da alfri scritti di storia della Jilosofia, Later-
za, Bari h
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comincia con la volonta individuale e termina con lo Sta-

to, la cui volonta € la legge.

Lo Stato, come la pil alta forma della coscienza mo-
rale collettiva e della volonta comune, a cui tale coscien-
za e volonta pervengono attraverso |a famiglia e la socie-

- A civile, & insieme, appunto, volonta e legge.

Nello Stato la liberta si eleva al pit alto diritto, ed
acquista quindi un valore assoluto rispetto agl’individui,
il cui primo dovere & di essere cittadini dello Stato.

Fine dello Stato non & l'interesse degli individui, ma
bensi trova il suo fine in se stesso, perche € la volonta
individuale ed arbitraria trasformata in liberta universale
e sostanziale. ' ,

Loriginalita della concezione politica di Hegel, scrive.
bene il Basch, « consiste précisément a avoir essayé de
« réconcilier, quelque difficile, quelque impossible, peut
« étre, que puisse étre la tentative, Iidéal antique de I'E-
« tat avec la conception de I’ individu qu’ avait creée le
« christianisme et qui avaient héritée de lui des philoso-
« phes du XVIH siecle et les hommes de la Révolu-
« tion » (1).

Tentativo, diciamo noi, il cui risultato & di pervenire
all’assoluta prevalenza, non di una volonta generale su tut-
te le volonta particolari, ma di un’autorita particolare su
tutte le individualila particolari ; infatti la volonta del po-
polo di Rousseau sparisce, subentra una volonta dello Sta-
to che, identificandosi con Pidea assoluta, con Pethos in
se stesso, da al popolo la personalita e si incarna nel

monarca.

«Non per nulla, scrive il Redano, Hegel all’'ingresso
«di Napoleone a Lipsia, corse ad ammirare da presso
« questo Spirito del Mondo a cavallo, che era I'impera-
« tore » (2), rappresentante ideale di quel militarismo, che,
sollevatesi sul continente ad un nuovo volo, rappresenta-

(1) V. BascH, 0p. cit,, p. 2

00.
(2) U. REDAND, Lo Stato efico, Vallecchi, Firenze 19217, p. 270.
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CAPITOLO 1L

La dottrina storicista.

i i nta
‘« Da Bruno a Campanella a Vico, scrive lo Spaventa,

i i
« tempo non Vi ha un fllofsefo veramentiedeoar lgie e
« lia; allltalia non appartiene nessund e
tesi’o Spinoza, Locke, Leibniz non son
= E]

i ia, si ibera-
« tosto i nuovi germi natt in [talia, si formarono li

i i i nostro paese » (1) :
: mlev?;eﬂa gséﬁgzméif%%lo,dsz)lle sue c?lstrutziogt epgeeﬁ?;rftzﬁ;[:
i i a filosofia della stori
L n?cliig: m\lr)i%n(éeg far sentire nuov_amen_te al,r?‘onccli]cé
TOffrig;E;llita Elel pensiero italiano: € viene 11}3 r:mti té’:e e
: gotré ascoltarlo, perche va ];)reparan.do1 o e
e tutte le sue forze una grande rivoluzio iy
e s ad apprezzarlo quando I'esperienza del gt‘rdel-
con_nncera:]ra dimostrato il valore di quella continuita
11221\!01?: satorica, che forma l'essenza del suo sistema.

—— e

i fi relazioni con

ilosofia italigna nelle sue T ‘

gl) 5 SPAVENT; ,alglfl; di }('} Gentile, Laterza, Bari 1908, p.s ilelrlo
R G rso Vico che puo esistere un pen

B eclggtlrgvgpere del Vico ed, Laterza. Sopra la vita

i ‘a di G. B. Vico, 2. ed. Laterza,
e %rgante « La vita e il ca-

filosofico italiano.
i Vi i B. CRoCE, La [ i
dBlza\r‘{lfgéz‘:eg lprecisameﬁte il capitolo rig

rattere ».
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«E neppure I'ltalia si accorse di lui, osserva [’Oriani,
«con uno dei suoi alti e geniali pensieri, come non si
« era accorta di Dante, non aveva creduto a Colombo,
« ascoltato Machiavelli, compreso - Michelangelo, protetto
« Galileo, difeso Bruno, come doveva abbandonare Pietro
« Giannone nella carcere di Tomaso Campanella » (1).

Il Vico fu il successore di un altro grande italiano,
del Machiavelli: «il Vico, non benevolo al Machiavelli,
« eppure pieno del suo spirito, che egli chiarifica e puri-
« fica, integrando il suo concetto della politica e della
« storia, componendo le sue aporie, rasserenando il suo
« pessimismo » (2).

« L’intima unione fra la fisica e la metafisica costitui-
« sce tutta la forza e la grandezza, scrive Giuseppe Fer-
« rari, del sistema di Vico » (3). ‘

Dal « De uno universi iuris principio et fine uno » alla
Scienza Nuova, &, infatti, un’allargarsi della visione natu-
ralistica del mondo sociale, contrapposta alla concezione
individualistica del diritto naturale. :

Vico non nega il diritto naturale, ma vuole intenderlo
con senso di relativita; non lo attinge dalla ragione come
i giusnaturalisti, ma bensi dalla storia, si da immaginarlo
conforme agli aiteggiamenti della coscienza sociale relati-
vi ad epoche diverse.

Vico intende e dimostra che il fatto della ragione, il
vero, e quello dell’autforitd, il certo, non sono tra loro
contrapposti, ma legati tra loro per interferenza, recipro-

(1) A. OriaNy, La lotta politica..., op. cit, Vol. I, p. 227. Eil -

CrocE, (Sforia della storiografia ifaliana nel secolo XIX, Laterza,
Bari 1921, Vol. II, p. 8) scrive: « Vincenzo Cuoco che di codesti
« (come li ho chiamati altrove) apostoli vichiani era il piit ingegno-
«80 e il pili zelante, andd intorno spiegando che la Scienza Nuo-
< va non aveva prodotto ancora tutto quellefietto che doveva pro-
« durre, perché era superiore di mezzo secolo alletd in cui fu
« Scritta »,

(2) B. Crock, Elementi di politica, Laterza, Bari 1925, p. 64. E
veramente in questi due italiani si puo simboleggiare, con il Croce,
intera la filosofia della politica nella sua idea madre,

(3) G. FerraRy, /I genio di Vico, Carabba, Lanciano 1922, p. 40,
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. ciale e sto-
nfe connessi: cio¢ per ogn feﬁon;ir;ovi?ta’ ’idea su-
= mel’idea influisce sul fatto, ma, alla i
bise le influenze degli ordinamenti cO a, la forza, l'ener-
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ienze. g are la
generale_l deéfsiﬁ?icdel Vico non si limita tari J:;%S?agione,
Ma ! pe fra 11 vero ed ll c.eft?, tra au gl quESta con-~
‘1:1?;1 nce:fégndi raccogliere 1esrz!g10n1 I\?&%S:: il principio cen-
. . i ti, nella cienza : PR umana
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. s i spirituale.
della societd, ma i
i e nel suo : iy
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um

H sofia di
B. Crock, Elementi. .., op. cit,, p. 64-65; e La filosof
G. B(‘l )Vz';:o, op. cit, p. 100-102.

- «attivitd statuali, anche pu
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bensi opera della Provvidenza, nel
rentemente t:ologico, Vico adombra
ta storica, con cuj si glunge alla spi
si dei fenomeni sociali e giuridici,

Lo Stato, quindi, non é | prodotto di un contratto, o

di una ragione astratta, ma bensi i prodotto di un lento
sviluppo storico: la causa dello Stato € pur sempre
« mente », ma non I'arbitrio umano dj sua natura incer-
tissimo, non Ia coscienza dell'individuo, ma i] senso co-
mune, la coscienza propria dj ciascun popolo determinata
non da ragioni astratte, ma da ragioni empiriche, rap-
presentate dalle comuni esigenze di vita,

Ed il diritto, che dalla societd deriva,
per il quale lo Stato vive ed opera, non
positivo, cioé diritto strettamente empiric
diritto naturale, ideale, che trasformando
si, sapra mantenere la connessione tra j
tra gli atteggiamenti di coscienza e glio
creti.

Percio lo Stato in Vico trova non solo delle limitazioni
alla sua attivity nelle necessitd storiche e Sociali, ma an-
che nel diritto naturale, perché se lo Stato deve tener
conto degli atteggiamenti e delle esigenze della coscienza
collettiva, e se a tali atteggiamenti ed a talj esigenze deve
conformare gli ordinamentj socialj e giuridici, tale diritto
coslituisce pur sempre un limite giuridico allo Stato, in
tutte le sue manifestazion, compresa la legislativa,

Ed anche il concetto di Stato legale o giuridico o dj
diritto, non nel senso che i diritto positivo costituisca un
limite allattivita deljo Stato, ma nel senso che tale diritto
costituisca un limite all’attivita degli organi dello Stato,
non & estraneo al pensiero del Vico.

Infatti il Pergolesi, che tale punto in Vico ha esami-
nato, dice: « il concetto di Stato legale nel senso che Je

bbliche, siano regolate dalle
« leggi positive, pud, parmi, trovarsi nel Vico laddove scri-
«Ve: in res publicis mere liberis omnia legibus proprie
« dictis, quae sunt iussa populi, peragantur, dopo aver

“POCO sopra notato: postremo ubi universj €X aequo [e-.

quale concetto, appa-
quello della necessi-
egazione della gene-

e sul quale e
sara solo diritto
0, ma sari anche
si e rinnovando-
fatti e e idee,
rdinamenti con-
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« gibus se submittunt, ibi neminem eminere aequum
< est » (1).

Quindi lo Stato, dando alla sua aftivita la forma del
diritto, non solo limita giuridicamente i suoi organi, gl'im-
pone di operare nei limiti delle leggi, ma queste leggi
positive, che pone in essere, devono rispondere agli atteg-
giamenti ed alle esigenze della coscienza popolare, devono,
per cosi dire, essere illuminate dal diritto naturale.

Il Savigny nel «Sistema del diritto romano attuale »
mostra un senso assai chiaro della connessione del feno-
meno giuridico con la vita sociale, confrontando I’evolu-
zione del diritto romano coll’evoluzione sociale di quel
popolo.

« Dopo piil attento esame riconosciamo, scrive il Sa-
« vigny, che tutti gli istituti giuridici sono collegati in un
« sistema, e che solo nella grande armonia di questo si-
«stema, nel quale si ritrova la medesima loro organica
« natura, possono essere completamente intesi» (2).

Percid, ricercando quale sia l'origine del diritto, la ti~
trova non nell’ influenza del caso o dell’ arbitrio umano,
non nell’opera della riflessione e della scienza, ma nella
coscienza comune del popolo: « & lo spirito popolare, egli
« scrive, vivente ed operante universalmente in tutti gli
« individui, quello che genera il diritto positivo » (3).

Concezione gia affermata dai suoi predecessori Hugo e
Puchta, e che diventa la sua arma di battaglia nella po-
lemica che, in quell’epoca, si svolgeva in Germania per la
codificazione : a quel diritto universale ed assoluto, espres-
sione pura della dottrina giusnaturalista, a cui il Thibaut

‘(1) F. PERGOLESI, G. B. Vico e la dottrina dello Stafo di di-
ritto, per il secondo centenario della «Scienza Nuova» di G. B.
Vico (1725-1925): scritti editi a cura della Riv. Intern. di Fil. del
Diritto, Roma 1925, p. 170-171.

(2) FEpERIGO C. DI SAVIGNY, Sistema del diritfo romano atfua- ,

le, trad. V. Scialoja, U. T. Ed. Torinese, 1886, Vol. L. p. 39; F. C,,
SaviaNY, Della vocazione del nostro tempo per la legislazione e
fa scienza del diritte, Trad, Tedeschi, nella Biblioteca giuridica
teorico-pratica, Verona 1857, Vol. I, libro I, pag. 94 e segg.

(3) F. C. Savigny, op. cif.,, p. 43. £
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voleva uniformare la legislazione, egli, nel suo scritto po-

lemico « Della vocazione del nostro tempo per la legisla-
« zlone e la scienza del diritto », oppone la coscienza so-
Ciale come generatrice del diritto, la relativita degli ordi-
namenti giuridici, il loro continuo progresso, correlativo
sempre alle esigenze della vita sociale, 3

Ma questa coscienza sociale degli storicisti, in base
alla quale si voleva giungere alla confutazione del giusna-
turalismo col colpirlo nel suo fondamento, il coniratto, in
base alla quale ci si voleva porre al di fuori di ogni ’in-
fluenza metafisica, che cosa & nella sua vera essenza ?

Certamente ¢ lontana dalla volonta generale di Rous-
seauy, che ¢ somma di volonta individuali, & lontana dall’lo
puro di Kant e Fichte, che & sdoppiamento della persona-
lita individuale, e, che implicano pur sempre nella crea-
zione del diritto I’elemento cosciente e volontario, ma non
¢ fuori dell’influenza di Hegel. ’

La coscienza sociale storicista col contrapporsi alla li-
berta della coscienza individuale ricorda lo spirito assoluto
di Hegel; come questo pervade il mondo e lo spinge nelle
sue trasformazioni, cosi quella pervade la societa e la spinge
nelle sue diverse strutture. E* perd da notare, come scrive
il Falchi, «che menire lo spirito hegeliano si concreta
«nella forma del logos, questa coscienza degli storicisti &
« pitt corpulenta in quanto [I’elemento logico ha un peso
« minore e predominano gli elementi emotivi ed utilitari :
« percid possiamo dire che mentre Hegel ci offre un mo-
« nismo idealistico, gli storicisti ci offrono un monismo
« storico e psicologico » (1),

Percio il .Sav_igny, e lo storicismo in genere, per volere
troppo sfuggire il razionalismo, cadono necessariamente in
una concezione metafisica, perché, mentre la loro coscienza
sociale & fuori delle coscienze singole e implica dei pro-
cessi creativi, ai quali la coscienza individuale non parte~
Cipa, in realtd la coscienza, come fenomeno puramente
;g%egettwo, non pud concepirsi fuori delle coscienze sin-

(1) A. FaLcuy, Lezioni, ., op. cit, p. 76,
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Certo che nella vita sociale le coscienze individuali -

assumono un diverso contenuto, mutano nei loro orienta-
menti, costituiscono quello che il Cattaneo chiama «psico-
logia delle menti associate » (1), ma altro & intendere la
coscienza collettiva come un’entita psicologica a se, distinta
del tutto daglindividui.

La coscienza collettiva non & che una espressione che
serve a designare I’ interferenza e I’ intreccio continuo
delle volontad individuali, realizzanti nel loro stesso eli-
dersi o sommarsi le esigenze immanenti nella vita so-
ciale. :

Ora lo Stato, come forma concreta di questa coscienza
sociale, apparisce come un forma storica del tutto contin-
gente, accidentale, sprovvisto di una ragione di necessita
nel suo essere, non intimamente connesso con una legge
universale e ideale; si cade, con una siffatta concezione
statale, «in quel determinismo storico che fa parte gia di
« una brutta metafisica : il materialismo storico, che in pra-
« tica equivarrebbe alla distruzione di tutti i valori spiri-
« tuali, entrati ormai nell’indiscusso patrimonio del pen-
« siero moderno, che la storia  appunto vuole intendere
«come regno della liberta » (2).

(1) CARLO CATTANEO, Opere, Le Monnier, Firenze 1892, Vol.
VI, p. 269,
~ (2) U. Repand, op. cit,, p. 122,

SEZIONE III.

IL LIMITE DELL’ATTIVITA STATALE
NELLA DOTTRINA DELLO STATO DI DIRITTO

CAPITOLO I,

Dallo Stato patrimoniale e di polizia
alla rivoluzione francese.

Carattere essenziale delle monarchie, che, eccettua-
ta PInghilterra, costituivano il regime politico dell’Euro-
pa precedente la rivoluzione francese, era I’assolutismo :
assolutismo che era necessario perché esse potessero im-
porsi al di sopra dei comuni, dei feudatari, dei parlamentj,
e che trovava la sua realizzazione concreta in uno Stato
potentemente unitario, accentratore, nel potere illimitato
del principe.

Dapprima lo Stato fu patrimoniale ; fu, ciog, concepi-
to come un ente sottoposto al dominio personale del prin-
cipe, il quale ne disponeva come di una proprietd priva-
fa in forza di un diritto proprio, e che, come scrive il
Solmi, «si riproduce storicamente ogni volta che la scar-
«sa certezza del diritto sospinge a concentrare tutti i po-
« terl nella persona di un sovrano, sola garanzia di una
« meno -instabile convivenza » (1). ;

Sorse, poi, lentamente, lo Stato di polizia : il princi-

(1) A. Sormi, Sforia del diritto italiano, Soc, Ed. Libraria, Mie
lano 1908,_p. 675,
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pe sentiva di essere veramente il rappresentante e il tu-
tore degli interessi pubblici a lui affidati, cominciava a
curare ed a promuovere il benessere generale,

Ma I'assolutismo rimaneva sempre la base della costi-
tuzione politica attraverso queste varie fasi dell’evoluzio-
ne storica delle monarchie: tanto nello Stato patrimoniale
quanto nello Stato di polizia I'assolutismo rimaneva il ca-
rattere essenziale,

Nello Stato patrimoniale Iattivitd statale, sia di fron-
te alla vita privata che alla vita pubblica, si svolgeva il-
limitata, senza garanzie individuali. Il Principe non solo
creava la legge, ma ne regolava l'esecuzione ed il con-
trollo: era talmente sciolto da ogni vincolo giuridico che
poteva concedere, sospendere o togliere anche diritti pri-
vati dei cittadini. Nello Stato di polizia, invece, I'attivita
statale non aveva limiti interni ed esterni se non nell’inte-
resse generale della societd, ed interveniva in tutte le ma-

nifestazioni individuali e collettive o per agevolarle o per

dirigerle o per reprimerle. .

Infatti in tale Stato, in cul «si identificano la persona
« del principe, I'organismo del governo, e la societd costi-
« tuita in forme di cooperazione, non viene meno I’asso-
« lutismo, anzi forse si rafforza e si allarga; ma non &
« pilt ormai I'assolutismo di chi dispone dello Stato e dei
« sudditi come di cosa propria, ma & il potere illimitato
«di chi guarda all’interesse supremo della societd, e in
«nome di questo pretende obbedienza » (1).

Si attuano, percid, riforme di carattere economico ed
anche giuridiche in quei paesi ove piil gravi erano le con-
dizioni economiche e finanziarle, ove pili acute erano le di-
suguaglianze tra le classi sociali. :

I principi lottano contro il feudo, contro i privilegi dei
nobili ¢ della Chiesa, ma in questa lotta, per averne aiu-
to, dovettero concedere e garantire una maggiore liberta
di movimento alla borghesia e al popolo.

In Francia tale bisogno di riforme era maggiormente
sentito, poiché Luigi XV e Luigi XVI turono, nonsolo in-

(1) A, SoLmi, op. cit, p. 869

capaci a promuovere quelle riforme, rese ormai asso-
Ilgta_mente necessarie dalle condizioni economiche e so-
c;ah, ma bensi incapaci a comprendere come la borghe-
sia, che formava ormai la parte pilt ricca, piii colta,
Pill operosa e pill numerosa della nazione, non aveva I’ay-
torita politica corrispondente a questa posizione, e che,
giorno per giorno, acquistava la coscienza della propria
forza e dei propri diritti.

Che cosa ¢ il Terzo Stato, si domanda il Sieyés nel
17897 «Esso ¢ linsieme dei cittadini, che appartengono
« a_ll’ordine comune, cioé non privilegiato ; ma, ¢, in pa-
«Il tempo, una nazione completa. Che occorre, infatti,
« perche una nazione sussista e prosperi ? Un’attivita pro-
« duttiva e un eomplesso di funzioni pubbliche. Ora la
« prima, che si distribuisce nelle sottospecie dei lavori
« agrigoli, delle industrie, del commercio, e delle profes-
« sioni liberali, appartiene al Terzo Stato. E quanto alle
«funzioni.pubb}iche, tutto I'onere cade sul Terzo Stato,
« mentre i posti lucrativi ed onorifici sono occupati dai
« membri dell'ordine privilegiato » (1).

« La societa francese, dunque, nel secolo XVIII porta-
«Vva in sé uno squilibrio ognora piit acuto fra le conste-
« tudini ereditate dal feudalismo e i bisogni della borghe-
« sia moderna. Da questo dissidio derivd la grande crisi,
« d'onde,” smantellati gli ultimi baluardi del medio evo,
« doveva prorompere vittoriosa la nuova civilta » (2).

_ La rivoluzione francese, come tutte Je grandi rivoluzio-
ni, era infatti, gia matura nelle coscienze quando si mani-

(1) G. DE RuUGGIERO, Storia del liberalismo europeo Laterza
Bari 1925, p, 78; E. ]. JaUures, (Storia della rz‘voluzfgne’ francese,
Vol. I, La Costituente e la sua opera, Lavinia, Milano 1926, p. 118),
scrive: «In tre dei grandi porti francesi, Bordeaux, Marsiglia e
« -Nantgs, abbiamo visto ingrandire la potenza della borghesia com-
« merciale; ma nello stesso tempo in tutta la Francia ingrandiva la
» potenza della borghesia industriale e dappertutto questo aumen-
« 10 era tale che la borghesia era condannata ad entrare in otta
« °°‘(2“&°h§ poteri sociali », ‘

) G. SALVEMINI, La rivoluzione france 788~
Firecst g0 i [rancese 1788-1792, La Voce,
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festd nei fatti : nuove teorie religiose, mpr_a]i, politiche, eco-
nomiche, sociali, che davano agli uomini una concezione
tutta nuova della vita, avevano preceduto i fattl. ;

Percid la rivoluzione francese non fu «rispetto al di-
«ritto, che la conseguenza violenta e formldab.ﬂe‘ di un
«moto gia da tempo avviato » (1), non fu che il risultato
di un intenso sforzo di pensiero, di un vasto rinnovamen-
to morale ed economico. Insomma, la potenza economica
della borghesia, per diventare politica, aveva dovuto tra-
dursi in pensiero e sboccare in una concezione generale
del mondo, della societa e della vita.

Si rivelava nella borghesia francese quello stato mor-
boso dello spirito, che precorre alle grandi rivoluzioni,
quando Iodio del passato, il de31der_10 d_l un mondo mi-
gliore, le pilt profonde e sentite aspirazioni di un pop(i)-
lo si trovano, per non essersi ancora.potute t'eahzzalref n
aperta contraddizione con uno stato di cose che non 51fsa
come e quando possa cessare: quella contraddizione fra
Stato, che non ¢ piit Stato, ma dominio di uno solo o di
pochi, e Societd, che tende a ritornare Stato, a rifare lo

ato. ¢ :

St tl?ifatti quello del terzo stato, se si considera n_ellaf sua
opposizione alla monarchia assoluta e alle _ve_cchle orze
ecclesiastiche e signorili dei due primi stati, & un movi-
mento di classe; ma, nel quadro del movimento storico
nazionale, rappresenta I'ascesa delle forze reali della na-
zione, che vuol darsi un proprio governo, sorgente r:jm}
pilt da caste particolari, da interessi particolari, ma da
suo stesso seno come processo libero e necessario.

Montesquieu, Voltaire, Rousseau, gli .enclclopedmtf, seb-
bene tra loro divergenti, avevano foggiate le intelligenze
di coloro che furono i legislatori della rivoluzione : essi si
erano formata come una sintesi di tutti i grandi spiriti

secolo.
dEIEdcil diritto della rivoluzione francese, proclamando
'intangibilita di una serie di diritti inatti, che dovevano

I i i 5, Storia
1) A. Sow, op. cit,, p. 870, Vedi anche A. THIERS,
de!la( ;ivoluzione francese', Firenze 1835, tomo I, p. 7, p. 34,
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essere riconosciuti a tutti gii uoimini, e regoiando i rap-
porti di coesistenza degli individui, pone, percid, un limi-
te negativo, esterno all’attivitd dello Stato, non organizza
i rapporti di coesistenza sociale.

I legislatori della rivoluzione, che dedussero i loro
principi.dalla pilt astrusa metafisica « caddero nell’errore,
«scrive il Cuoco, nel quale cadono per I'ordinario gli uo-
«mini che seguono idee soverchiamente astratte, che &
« quello di confondere le proprie idee colle leggi di natu-
«ra. Tutto cid che avevan fatto o volevano fare, credet-
« tero essere dovere e diritto di tutti gli uomini » (1).

E poiché Ia rivoluzione francese non realizzd soltanto
P'eguaglianza civile, ma bensi anche Peguaglianza politica,
basata sulla sovranita popolare, esercitata per mezzo del
suffragio universale, ed, anzi, tentd, spinta dal razionali-
smo pin astratto, a realizzare anche 'ugualglianza socia-
le, che sol poteva produrre, secondo il pensiero di Saint-
Just e di Babeuf, 'eguaglianza reale; i diritti e Je liberta
individuali non furono, di fronte alla sovranita popo-
lare, di fronte alla volonta assoluta della nazione, che un
limite teorico, superato e negato dal succedersi degli av-
venimenti politici. ;

(1) V. Cuoco, Saggio storico sulla rivoluzione napoletana del
1799, Introd. e note di N. Cortese, Vallecchi, Firenze 1926, p. 51.
Ed in Vincenzo Cuoco, in questo suo Saggio storico, che « solo dj
« recente si & venuto scoprendo, scrive il CRocE, (Storia delia sto-
» riografia italiana nel secolo XIX, Laterza, Bari 1921, Vol. II, p. 9),
«qual & realmente opera capitale di pensiero storico, la quale {ie-
«ne in certo modo in Italia, e forse con maggiore alfezza filosofi-

“«ca il posto che in Inghilterra occupano le celebri Reflections ou

« the revolution in France di Edmondo Burke », abbiamo veramen-
te la prima manifestazione del pensiero vichiano, antiastrattista e sto-
rico. Vedi anche H. TAINE, Les origines de [a France contemporai-
ne, Hachette, Paris 1887 e specialmente, La rivoluzione, Parte I,
L’anarchia, in due volumi, Treves, Milano 1909,
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CAPITOLO IL

Dalle dottrine individualistiche del secolo XVIII ad
Humboldt, Mill, e Spencer.

Di fronte alla sovranitd assoluta del principe, rappre-
sentante di Dio sulla terra, padrone di tutto il territorio,
di fronte ad un tale assolutismo, ad un’autoriti cosi illi-
mitata, ove I'unico limite possibile era dato solamente
dai doveri del principe verso Dio, ai cittadini non rima-
neva diritto alcuno di fronte allo Stato: Luigi XIV poteva
ben proclamare che lo Stato & il principe, I'Etat c’est moi.

Solo nel secolo XVIII con Voltaire e con gli Enciclo-
pedisti comincia a farsi strada la libertd di pensiero, I'idea
della tfolleranza, si cerca un dispotismo temperato dalla
cultura, si agita quella teoria, che fu detta del dispotismo
illuminato.

La lotta di Voltaire & lotta contro il male, e poiché
sul terreno sociale il male sono le superstizioni, la tiran-
nide, il fanatismo, contro questi mali egli lotta senza ri-
guardi e senza incertezze: il fondamento del suo insegna-

mento, (non possiamo dilungarci in un’analisi della sua

dottrina filosofica e politica) & che le istituzioni sociali
son fatte per gli individui, e non gli individui per Ie isti-
tuzioni sociali. E le istituzioni «sono quelle che, in rela-
« zione al grado di cultura raggiunto da un popolo, dan-
«no la maggiore garanzia dei diritti individuali » (1).

. (1) A, LasrioLa, Voltaire e la filosofia della liberazione, Mo-
rano, Napoli 1926, p. 183.

o (T b

_ Per gli Enciclopedisti, poi, il principe non ha altro
limite che il progresso, il benessere pubblico, la cultura,
la tolleranza, il diritto naturale dei sudditi all’integrita
della persona e dei beni. ;

Tale dispotismo si ritrova in Italia specialmente con
Beccaria e Filangieri, in Inghilterra con Hume, in Germa-
nia con Leibnitz e Wolff.

Ma in Beccaria, vi ¢ di piit di un semplice dispoti-
smo illuminato : comincia ad affermarsi la nuova coscien-

- za giuridica. Si contrappone allo Stato di arbitrio « I’esi-

« genza ferma e recisa dello Stato di diritto, uguale per
« tutti i cittadini e a tutti ugualmente sovrastante » (1)

Inoltre tale esigenza sente di doverla fondare sopra un
principio etico: cioe le leggi devono ispirarsi sempre al -
principio che luomo deve essere trattato come perso-
na e non mai come cosa, come un fine e non come un
mezzo.

In Filangieri ¢ evidente I'influsso degli Enciclopedisti,
dello stesso Montesquieu e del Locke: scrivendo «La
scienza della legislazione » il suo fine non & altro « che
« di facilitare ai sovrani di questo secolo I'intrapresa di
«una nuova legislazione », poiché «la gloria dell’'uomo,
« che scrive, € di preparare i materiali utili a coloro che
«governano, e i principi non hanno il tempo d’istru-

- «irsi » (2). Scopo delle leggi & la sicurezza e la tranquil-

lita, 'una dall’altra inseparabile ; onde la coscienza, che
un cittadino deve avere, di non poter essere turbato, ope-
rando secondo la legge.

__La dottrina individualistica di questo secolo I’abbiamo
gia ampiamente analizzata nella sovraniti popolare di
Rousseau, nella filosofia giuridica di Kant, che fonda la
teoria pura dello Stato di diritto, e nella filosofia di Fich-
te: ma si ritrova anche nella filosofia di Condorcet e nel
liberismo economico di Adamo Smith.

(1) R. MoNnborro, Beccaria e Kant, in Riv. Infer. di Fi [;
del dg)*z‘téo,Fanno V, fasc, 1V, 1025, & e Leflosony
(2) F. FILANGIERI, La Scienza della legislazi
fombHl o L gislazione, Lugano 1830,
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Sullo stesso indirizzo di pensiero si trova il Monte-
squieu collo « Spirito delle leggi> (1). La condizione del-
la liberta civile presuppone, per lui, I'impero della legge,
un sistema di garanzie reali, che proteggano il singolo
contro Parbitrio” del potere pubblico; la liberta politica
non pud invece trovarsi che nei governi temperati, ed in
questi medesimi non esiste, se non a condizione che

— 038 —

Percid lo Stato di diritto, de i
t _ 1ito, deputato unicamente a garan- .
fltg_la coesistenza dt_aIla libettd di ciascuno con la Iibgrfr;lgﬁ
euag a tutelare la Sicurezza interna ed esterna dei cittadini
dirittoasg}ﬁzgaged;?l glustlz:zaé limitato, nella sua attivita, dal
to, sfu e mani dei razionalisti e degli j divi
dualisti, di fronte alle necessit: i A
; C a della vita sociale, di fr
te alle necessitd storiche e politi i
politiche, che s
lo stesso corso della rivoluzione francese, g oiane

ciascun potere sia disposto in modo da essere tenu- : ;

to in freno da un altro potere. Ma I'idea fondamenta- de”gg}%ﬁ"&%lldl ériumbo]dt col suo «Saggio sui limiti f

le, posta a base della dottrina politica del Montesquieu, razionalismo (:i llt::-ito > (1) si trova nello stesso piano del "1[

" | ¢ quella per la quale, come osserva il Solazzi, «a popoli Cipio: che il ver € !ndmdua}hsmo.'Eglf muove dal prin- .
| « diversi si convengono ordinamenti legislativi diversi, _ Gl m e;t 0 scopo dell'uvomo nel mondo «& lo svi- il
i « perché le leggi devono essere cosi adatte al popolo, per | ey lorlc)) o elso ¢ meglio proporzionato delle sue forze 1‘
{ « cui sono fafte, che difficilmente quelle di un popolo pos- sviluppano 1rln F; tesso ;. (2,)§ e che queste tanto meglio si f
r «sono convenirsi ad un altro » (2). { dell’ambientg anto maggiore € la varieta delle condizioni .'1
' He Insomma gli individualisti del XVIII secolo riescono ad «E e » € maggiore I'energia impiegata da ciascuno |
! R uno stesso risultato, il maggiore affrancamento possibile i i S R 1
t HEY della persona umana da servitit morali e civili, il valore \ AT anﬁ e il piu libero ed indipendente, scrive {1
gl assoluto della personaliti umana (3). - ot ]enta’nfo tocanzo m_un_ar’r.lblente uniforme, progredi- "
I Ma poiche lo Stato & pur sempre creazione razionale Sl ar b i leI > quindi Pideale piu elevato della so- f
i il degli individui, anche i limiti, che tutti gli individualisti « pare le pro qf:‘e fo Sta‘xto ©O0ve ognuno avesse a svilup- 1[
i Ll vogliono porre alla sua azione, di fronte alle necessita S Tota F(slﬂlle acolta di per sé e secondo Ia propria 1’{
' ‘ politiche, sociali ed economiche, non possono rimanere Quindj | ). i
uindi lo Stato non deve mai assicurare ai cittadini f"

I NI | | fissi, ma devono spostarsi, seguire necessariamente i biso-

gni e le necessitd sociali; non possono essere esterni, ne- i : p
positiva, non pud fare a meno di diventare un ostacolo

i nessun bene positivo : infatti, se o Stato assume una cura |
LM ativi, assoluti, ma bensi interni e relativi; devono, cioé i

] S : : ) allo svolgimento della personalita.

\

e | sorgere dalla vita storica dello Stato stesso. i |
| 3 < Lo scopo che lo Stato deve proporsi &, dunque, la II

| ey . onservazione della sicurezza interna ed esterna dei cit- i

i

{

tadini, senza mai restringere la loro liberta per uno sco-

(1) MONTESQUIEY, Esprit des lofs, ed. di Genéve del 1749. po diverso : tale scopo non solo & necessario ti
10, ma Ccosti-

1

[ (2) G. SoLazz1, Dotirine politiche del Montesquieu e del Rous- i ; : : 3

| ' seau, Bocea, Torino 1907, p. 20. tuisce il vero ed unico fine dello - Stato.
' { | (3) Lontani, invece, dallindividualismo del loro tempo sono i i
' : fisiocrati, sebbene, a torto, siano spesso considiarati, il C%:uesnay !

compreso, razionalisti; vedi, su questo punto, il lavoro del FALCHI, 1) G. 5 A |

I - Sullorientamento dei fisiocrati netla filosofia sociale e giuridica, Bis s Huswovr, Saggio sui limiti dellazione dello Stato, in i
|| er JISIOCHALE e 030/ £ & clenze Politiche, Vol. Settimo, U. Ti i :
| nel terzo vol. degli Scritti Giuridici dedicati a G. Chironi, Bocca, Il Saggio fu scritto dal’Humb o, U. Tip. Ed. Torinese, 1892.
[ Torino 1915, Anzi per il Falchi (op. cit, pag. 57) la dottrina dei ti anni dopo la sua mortem?le?hlistiﬁgel 1792, ma fu pubblicato, mol-

| 1l ' fisiocrati «contiene gid quei principi sui quali si fondera appun-
« to la critica dellindividualismo e della dichiarazione dei diritti,
« che sono d’indole sociologica...».

(2) G. HuasoLpr, op, cit,
(3) G HuMBoLDT, op, cif, n S
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Lo Stato si deve completamente astenere da tutto cid
che riguarda lo sviluppo economico, morale, religioso ed
intellettuale dei cittadini: quello che & nel dominio del-
’economia, della morale, della religione, della cultura tro-
vasi fuori dei limiti d’azione dello Stato.

Ora, se I'azione dello Stato & limitata al mantenimen-
to della sicurezza, la funzione sua positiva sard quella
d’ingerirsi in tutti quegliatti, che contrastano direttamen-
te o indirettamente il diritto altrui, « d’intervenire nel giu-
« dizio dei diritti litigiosi, ristabilire il diritto leso e pu-
« nirne il violatore » (1).
~ Infatti se i cittadini godono della sicurezza nello Stato
quando non sono turbati nell’esercizio dei diritti loro spet-
tanti, sia in riguardo alla loro persona che alla proprietd,
e tale sicurezza ¢ anche chiamata dall’Humboldt « I’assi-
curazione della libertd legittima », quando la sicurezza &
turbata, quando il diritto altrui & leso da certe azioni, che,
singolarmente e complessivamente prese, possono, per le
loro conseguenze, destare apprensioni, lo Stato deve inter-
venire per impedire simili atti. E deve intervenire con
giuste leggi di polizia, colla legislazione civile e penale,
coi procedimenti giudiziari: cioé la missione affidata allo
Stato & quella di curare l'osservanza del diritto per la
sicurezza dei cittadini nella societa.

Percid la concezione statale dell’Humboldt non solo &
nel senso negativo dell’individualismo, ma ritorna allo
Stato di mero diritto del Kant: ha il difetto di non ri-
spondere pienamente alle esigenze della societd, di non
essere conforme alla realtd storica. :

E’ difficile trovare nella storia uno Stato, che abbia li-
mitato la sua attivitd alla tutela del diritto, alla sicurezza
interna ed esterna dei cittadini.

Lo Stato si ¢ affermato, & vero, come istituto di ga-
ranzia e di sicurezza — e tale compito & oggi, e deve
pur sempre rimanere, la funzione fondamentale, P'essenza
stessa dello Stato — ma si & anche affermato come isti-
tuto di civiltd e di progresso.

(1) G. HumMBoLDT, op. cit, p. 705.

= 55

Stuart Miil, nel campo etico come nel campo sociale,
vuol mantenere il principio di utilita, appreso alla scuola
deli Bentlram'e degli economisti, accordandolo con la filo-
sofia dell’individualita. I nuovi ideali della democrazia e
le nuove . prospettive del socialismo lo attraggono, ma i
pericoli, che scorge immanenti a tali governi nou meno
che alla vecchia monarchia assoluta, lo poriano a loitare
per la difesa e la garanzia della libertd individuale dal-
invadente azione dello Stato. Percid il pensiero del Mill
€, nellasua essenza, sulla stessa linea di quello del’Hum-
boldt : anche per lui dire individualita & dire liberta, e
come}"mc!wjdualiié ¢ la fonte di ogni progresso, cosi
«la libertd & sempre fattore sicuro ed infallibile di pro-
« gresso » (1), '

I Mill stabilisce la massima che si possa limitare la
libertd di azione dell'individuo solamente quando si ritie-
ne che la sua condotta porti danno ad un altro,

« L’'uomo non deve rispondere verso la societd se non
« delle cose che possono concernere i terzi: per quello
« che non interessa che Iui, la sua indipendenza & di di-
« rﬁ_tq assoluta. Sopra se stesso, sul suo corpo, e sul suo
«spirito Pindividuo ¢ sovrano » (). '

_ Percio afferma e dimostra la necessitd, per il benessere
intellettuale della societs, da cui dipende il suo benessere
morale e materiale, della libertd di coscienza, di pensiero,
di parola e di stampa contro i temerari progetti- di uni-
formare tutti gli uomini ad uno stampo, senza pensare
che «vi sono tali e tante differenze fra gli uomini, nella
« loro maniera di godere, di soffrire, e di sentire I'azione
« dellfa diverse influenze fisiche e morali, che, se non si
« lascia loro anche la libertd d’appigliarsi aj corrispon-
«denti modi di vivere, non potranno mai, né ottenere

- «tutta la parte di felicitd che loro spetta, nd raggiungere

(1) G. Stuare MiLL, La Libertd, in Bibl, di Scienze Politich
mll :};‘1’;523* gn. Tip. Ed. fTo;infs% 1890. Noi citiamo il Sagg?ocdgi
. UOBETTI, pref, di L. EiNauDI; Tori
(2) G. STUART MILL, op. cit.,, p. 13, AR B O
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;quel grado di perfezione intellettuale, morale ed estetica

i otenzialmente capaci » (1).
: d](frlgvzoggngo, quindi, deriva au% tsttat% dall’re‘lacscg?:;g:
tenza senza necessitd : lo Stato eve r :
i? 351:1: iglct’ervento, non estenderlo ; la sua attivita deve es

sere rivolta, non ad impedire, ma bensi ad aiutare e sti- .

'iniziativa e lo sforzo individuale. :
mOIE;eS'It;tI}), che sostituisce complqtargﬁr;tteivlia ‘lsougta?gl\;:ilﬁ
i indivi dei corpi ¢ »lo 3
a quella degli individui e Ui ot
sviluppo intellettuale degli in ! 4l
Eg}s)g?::zallodi unplflaggior ordine, di una maggiore disci

plina e regolaritd, «lo Stato che impicciolisce — per ri-

i : ill — il popolo per far-
le precise parole del Mill il ;
:ggriitll‘edocﬁllje strumento dei suoi progetti, anche se gene

i i cose
"« rosi, finird ben presto per - accorgersi che grandi

A 10 z i
«non si possono fare con piccoli uomini, e che il mecc

ifi 1i
.« nismo, alla cui perfezione ha tutto sacrificato non g

G aveal voloke Seommastemente” Gstraggere. per
gt del G« i che e o
S mostraintimamente legata ad una
Grirs i, S M sl it
benesserg S C(l),l’liltlx)clitilvi?l?éocﬁtfaetr?’;aasrémpre pjil pic-
ggle:tg():; ?icicﬁggﬁgoéllo Stato, che apparisce ormai onni-
pOtE(lQIIt;;S?S i? nlgli(g:{gq.sociale e politicq, chg %ia;u%v%z i?rsi,:
3?3‘.’1?;3‘1;5 gﬂgheegargam%ivleang:)ainltla rglolgg(c)livi%ualismo del-

£ . 2 s
. ?r?fzttlfi Herbert Spencer nel suo libro «L'individuo e

1) G. STUART MILL, op. c_i't., p. 104,
((2)) G. STUART MiLL, op. cit, p. 181,
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lo Stato » (1) Iotta contro Ia tendenza, seguita dai fatti, di
estendere continuamente le funzioni dello Stato : ogni nuo-
va ingerenza dello Stato rafforza Popinione che esso ab-
bia il dovere di combattere. ed evitare tutti i mali, di ga-
rantire e curare tutti i beni,

Lo Stato, con attribuzionij Sempre nuove, con nuovi ser-
vizi pubblici, con una burocrazia sempre piu vasta, cen-
tralizzata e graduata, che tiere in mano tutte le risorse
della comunita, diventa onnipotente : dal concetto dell’on-
nipotenza statuale &, de] resto, ispirata la democrazia con-
temporanea, spinta su questa strada dalla propaganda
socialista, che abitua le menti all’intervento dello Stato nel
campo economico. E « sj capisce perche il Principe Bis-
« mark, scrive Spencer, mostri tanta inclinazione per il so-
« cialismo di Stato » (2); uno Stato, cosi concepito, e che
tende ad attuarsi nella realtd, ha, infatti, dietro a sé tufta
quella quantiti di forza, che crede necessaria per imporre
i suoi decreti, e conservare cid che esso chiama ordine.
Prima si credeva al diritto divino dei re, oggi si crede che
i parlamenti e le maggioranze siano onnipotenti : « la gran-
« de superstizione politica del passato era il diritto divino
« dei re; quella del presente ¢ il diritto divino dei Par-
« lamenti. L'olio santo sembra essere inavvertitamente goc-
« ciolato dalla testa di un solo su quelle di molti, consa-
«crando essi ed i loro decreti » )i}

Ma come il vero liberalismo del passato disputava al
monarca l'autorita illimitata, cosi il vero liberalismo dei
tempi nostri deve disputare Pautoritd illimitata dei Par-
lamenti, )

La grande legge psico-sociale & che tutte le energije
individuali sono spronate dai bisogni e dai desideri, che

_la cooperazione volontaria ha un’efficacia pratica incompa-

rabilmente maggiore della forzata: i grandi progressi del-
Pagricoltura, dell’industria, del commercio, quelli della tec-

(1) H. S?ENCER, Lindividuo e [o Stafo, trad. di Fortini-Santa-
relli, pref. di G, Barzellotti, Lapi, Citta dj Castello 1886.
(2) H, SPENCER, op. cit.,, p. 60.

{3) H. SPENCER, op. cit, p, 113,
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nica e quelli della scienza, non sono dovuti allo Stato, ma
sono stati sempre e dovunque opera delle libere energie
individuali. E o
Bisogna, percid, conservare, per mantenere alla societa
i grandi contributi dell’attivita individuale, la distinzione
radicale tra ’etica della famiglia e I'etica dello Stato ; men-
fre la generosita e I'assistenza, secondo i bisogni, & il prin-
cipio essenziale della famiglia, quello dello Stato deve es-
sere la giustizia, ciod « la rigorosa conservazione di quelle
« relazioni normali tra i cittadini che permettono ad ognu-
«no di ottenere, in cambio del proprio lavoro materiale e
« intellettuale, superiore od inferiore, quello che vale a se-
« conda della maggiore o minore richiesta; quel guadagno
« ciod che permetterd all'individuo di prosperare, e di man-~
« tenere la sua progenie e proporzionatamente a quelle fa-
« coltd che rendono la sua esistenza preziosa a lui stesso
«ed agli altri» (1).
Insomma lo Spencer, ritornando al concetto dello Stato
di mero diritto, come fu dal Kant concepito, pone allo
Stato dei fini determinati, che sono quelli della coesisten-
za: limita, alla maniera di Humboldt, I'azione dello Sta-
to alla difesa interna ed esterna dei cittadini, alla giusti-
zia civile e penale : ma lasua teoria & rafforzata da nuovi
argomenti, che egli sviluppa nel libro « La giustizia » (2).
La dottrina che il potere dello Stato debba esercitarsi
entro una sfera limitata & una dottrina naturale al tipo di
societd pacifico, industriale, e quando questo sia piena-
mente sviluppato: e non & naturale né al tipo militante,
né ai tipi transitori tra il militarismo e I'industrialismo.
Ma, col declinare del militarismo ed il sorgere dell'in-
dustrialismo, col sostituirsi al sistema di status quello di
contractus, il diritto dell’individno di agire liberamente si
¢ andato sempre piit affermando ed allargando : in questo
& consistito il progresso politico.
« Chi abbia studiato I'ordine di natura non ignora che

(1) H. SPENCER, op. cit,, p. 97-98.

(2) H. Seencer, La Glustizia, trad, di Fortini-Santarelli, con
uno studio di Icilio Vanni, Cittd di Castello 1893,

«senza varietd non pud esservi progresso : non ignora
« che, se fosse mancata la varietd, la vita non si sarebbe
« mar in nessun modo sviluppata. L’implicazione inevita-
« bile & che, se la genesi della varieta fosse inceppata
« sarebbe pure impedito I'ulteriore progresso » (1). ;

In,somma, mentre la cooperazione obbligatoria implica
che | aggregato modelli le unitd per farle servire ai pro-
pri fini, invece, quando predomina la cooperazione vo-
lontaria, che caratterizza Pindustrialismo, il modellamento
ha da essere spontaneamente compiuto, aggiustandosi da
xlocggt:;iafndmduo alla vita propria della cooperazione

Percio la limitazione della libertd individuale non pud
derivare che dalla necessitd della cooperazione : coopera-
zione, che deve essere mantenuta dallo Stato coll’adem-
piere alla sua grande funzione di giustizia. « Se la giusti-
«zia afferma la libertd di ognuno limitata soltanto dalle
«uguali liberta di tutti gli altri, allora Iimporre qualsia-
« ile altrollllmé’ge € cosa ingiusta: sia il potere che I'impo-
« quello di un womo solo o i ili
M quell‘o di un milione

Percid, basandosi sopra le leggi generali della vita e
sopra le condizioni dell’esistenza, Spencer limita I’azione
deHo. S_tato a tutti i fini della sicurezza interna ed ester-
na, fini che possono esigere il sacrificio dei diritti indivi-
qua_h, ma nei.limiti strettamente necessari; al di 13 c'é
ingiustizia, poiché c'¢ violazione di quel principio di vi-
ta che la societd deve difendere.

Lq moltiplicazione degli impedimenti dallo Stato posti
al]a, Ilberta individuale non pud non disseccare le sorgenti
dpll energia, dalla quale derivano la vita individuale e S0-
c1aI§, non pud non annullare il carattere dej cittadini, im-
pedirne la formazione; tale, invece, & il fine che lo Sta-
to, secondo Spencer, dovrebbe tener sempre di mira come
il pilt elevato., N

(1) H. SPENCER, La Giustizia, op. cit,, p. 393
(2) H. SPENCER, La Giustizia, op. cit., S. 344,
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Dunque i limiti che lo Spencer pone allo Stato sono
limiti negativi; & un ritorno, come gia abbiamo osserva-
to, allo Stato di mero diritto del Kant, alla dottrina del-
I'Humboldt, per quanto sia diversa la strada, come nota il
Vanni, per cui vi si giunge: «Ia il principio della coe-
« sistenza metafisicamente affermato, come necessita logi-
« ca, qua dedotto scientificamente dalle leggi dell’equili-
« brio sociale » (1). '

Le leggi della condotta vanno dedotte, come lo Spen-
cer afferma, dalle condizioni di esistenza, ma tali condi-
zioni non concernono esistenze astratte, bensi concrete, de-
terminate da molteplici circostanze di luogo e di tempo,
e percid non possono ritenersi immutabili ed universali.

« Va tenuto conto, ben scrive il Vanni, che evoluzio--

«ne sociale & una formazione essenzialmente storica, e
« che 'vomo, di cui s’ha da considerare la natura, per de-
« rivarne le norme di condotta, & un ente storico, e non
« pud quindi venir compreso nella realtd sua all’infuori
« della storia » (2). Percio [I'utilitarismo razionale deve
combinarsi col principio dell’evoluzione ed informarsi al
criterio della relativita storica.

L’argomento spenceriano che il progresso politico &
verso la libertd, non pud farci trascurare il fenomeno sto-
rico, egualmente sentito -ed evidente, dell’accrescimento
continuo delle funzioni dello Stato: funzioni necessarie
per il complesso dei fini umani, per il conseguimento di
quelle esigenze sociali, per le quali I'individuo solo non
basta.

Lo Stato deve soddisfare due esigenze: una esigenza
sociale ed una esigenza individuale, senza far mai risiedere
il principio del diritto né esclusivamente nell’individuo,
né esclusivamente nella societd, ma nella congiunzione dei
due momenti, inseparabili I'uno dall’altro.

Alle esigenze etiche dell’autonomia individuale e della

(1) I. Vanni, Studio sul sistema etico giuridico di Herbert Spen-
cer in La Giustizia, op. cit., p. XLVII,
(2) 1. Vannt, op, cit., p. XX.
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solidarieta sociale, equilibrate e cotemperate, si accompa-
gnano le esigenze storiche dell’organizzazione sociale, che,
non ¢ fissa ed immutabile, ma si evolve e si rinnova nel-
la storia; lo Stato, quindi, come espressione di tutto
quanto Vorganismo sociale, deve, necessariamente, interve-
nire per infegrare I'azione individuale, specie nell’ordine
economico, ove tale azione si dimostra insufficiente, per
mantenere quella solidarietd che associa, nell’opera comu-
ne, tutte le energie individuali e collettive. :

SO — .
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CAPITOLO III.

Evoluzione e rielaborazione della dottrina
dello Stato di diritto,

La concezione dello Stato di mero diriito, che ha il fi-
ne unico di garentire a tutti ’esercizio della liberta nei
limiti della coesistenza e della compatibilita reciproca, co-
me fu formulata dal Kant, sviluppata dal’Humboldt e dal-
lo Spencer, pud dirsi oggi completamente tramontata}. ‘

Del resto in nessuno Stato, neppure in quelli pilt li-
berali, tale concezione riusci a porre una limitazione si
rigida ai fini ed alle funzioni dello Stato: anzi, nella real-
ta storica, lo Stato ha proseguito i fini piit diversi, rispon-
dendo alle esigenze della coscienza sociale ed alle neces-
sitd individuali e collettive. ;

Se scopo dello Stato fosse soltanto la limitazione del-
le liberta cooperanti nella vita sociale, unica sua funz:gne_:
dovrebbe essere quella preventiva e repressiva, e gli si
dovrebbe negare la maggior parte delle sue attivita, cioe
tutta la complessa, multiforme e necessaria attivita am-
ministrativa. : b

Del resto la concezione dello Stato di mero diritto non
fu rinnovata neppure dai suoi piui ardenti -ammiratori : lo
stesso Laboulaye, seguace delle idee del Mill e del’Hum-

-boldt, non nega che lo Stato debba « basarsi sull’inte-

« resse comune, Serbare per s¢ il potere pubblico nella
«sua Integritd, rimanere I'organo della volontd nazio-

"

A o

«nale » (1); nella quale affermazione & implicito che lo
Stato, per essere realmente I'espressione della volonta na-
zionale, per rispondere all’interesse comune, deve pur per-
seguire dei fini, che non possono essere esclusivamente

quelli del mantenimento giuridico della -egual liberta,

Ed il Leroy-Beaulieu, anche Iui ammiratore dell’Hum- .

boldt, assegna esplicitamente allo Stato, oltre che il com-
pito della sicurezza collettiva della nazione e della sicu-
rezza privata dell’individuo,. oltre che il compito gluridi-
co, anche quello di «aver cura che le condizioni genera-
« li di esistenza della nazione non peggiorino » ; anzi « cid
« € il meno che possa fare, giacché sarebbe bene le faces-
« se diventare migliori », poiché tale ufficio & per lo Sta-
to, come «rappresentante della perpetuitd sociale », uno
dei piit importanti (2).

E Francesco Fiorentino, in una lettera a Silvio Spaventa,
affermava che « il concetto dello Stato di mero diritto &

«un concetto oltreppassato dalla storia; lo Stato in cui _

« viviamo significa qualche cosa di piti, e qualche cosa
« di meglio » (3); mentre lo stesso Spaventa, in un discorso
alla Camera dei Deputati intorno alle convenzioni ferro-
viarie, il 24 Giugno 1876, quasi volendo lasciare alla sto-
ria il vero pensiero politico della destra liberale, diceva :
« Lo Stato moderno nasce dal cosl detto Stato di diritto,
«cioé¢ da quello Stato, in cui tutti i cittadini si sentono
« € Si riconoscono uguali innanzi alla legge. Quest’ugua-
« glianza &, si pud dire, il frutto della storia dell’Europa
« 8ino alla rivoluzione francese. Da questo sentimento di
« uguaglianza sorge una esigenza terribile nella coscienza
« delle moltitudini, alle quali non basta di essere uguali

(1) E. LABOULAYE, Lo Stafo e i suoi limiti, in Bibl. di Scien-
ze Politiche, Vol, VII, p. 812 .

(2) P, LEROY-BEAULIEU, Lo Stafo moderno e i suof ufficl, in
Bibl. di Scienze Politiche, Vol. VII, p. 893,

(3) F. FloreNTINO, Lo Sfafo moderno, lettera a S, Spaventa .in
Giornale Napoletano di Filosofia e Lettere Scienze Morali e Politi-
che, Napoli, 1876, Vol. 1V, p. 609. Ora & pubblicato nel volume :
F. E. FioreENTINO, Lo Sfafo moderno e le polemiche liberali, a cu-
ra e con pref. di G, Gentile, De Alberti, Roma 1924, _
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«innanzi alla legge, poich¢ essi intendono di sollevarsi,
«intendono di partecipare ai beni della vita, che nei se-
« coli scorsi erano riservati soltanto ai pochi. E la civilta
« dei popoli, signori, consiste appunto in cid. Non si pud
« dire civile un popolo che sappia solamente; come non
« dird. civile un popolo che goda solamente. La civiltd &
« Punita della cultura e del benessere » (1).

Il pensiero liberale di Silvio Spaventa, come apparisce
da questo elevato discorso, e come, meglio e pilt compiu-
tamente, apparirebbe, se esponessimo ed illustrassimo il
suo intero pensiero politico, si differenzia profondamente
dal liberalismo francese ed anche da quello inglese e te-
desco. Mentre il liberalismo francese oppone al diritto ed.
alle esigenze storiche e reali della societd e della nazione
il diritto del cittadino, allo Stato I”individuo astratto ;
mentre il liberalismo inglese e tedesco, tiducendo la fun-.
zione dello Stato a garantire i cittadini e i loro beni, abban-

donano Pindividuo a sé stesso; il liberalismo della de-

stra storica non concepisce la forza, la dignita, Pattivita
del cittadino se non entro lo Stato e per lo Stato, che
deve essere, non solo potenza giuridica, ma anche morale,
economica: potenza della societd tutta quanta in tutte le
sue classi e in tutti i suoi membri, potenza della nazione.

Del resto il liberalismo della destra non faceva altro
che contrapporre al razionalismo politico di Rousseau, al
razionalismo economico di Smith e al razionalismo giu-~
ridico del Kant e del’Humboldt, una dottrina politica che
era in perfetta armonia colle nostre tradizioni di pensiero,
colle qualité dialettiche dell'ingegno jtaliano : ricongiungeva
Ja realtd effettuale delle cose del Macchiavelli alla storia
ideale eterna del Vico, riuniva, in una sintesi politica,

(1) In discorsi parlamentari, Roma, Tip. Camera dei Deputati,
1913, p. 419. Anche per il FiLoMUSI GuELFI (Enciclopedia Giuridi-
ca, lovene, Napoli 1904, p. 451) concepire il diritto come pura con-
dizione di coesistenza (%AN'I‘), & abbassare lo Stato nella sua es-
senza; e perluilo Stato, deve essere Stato di diritto, di benessere,

e di cultura.

— T8 —

I'azione e il pensiero del nostro ri i
_ _ 1 rigor;
gno}séld a G:?bertl, da Gioberti a Mazgzin%lmemo e
¢ allacciandosi a questa concezi(n;e statu
a ale -
si;a .g‘adlzmne ‘del qostro pensiero politico, filos,oz;ig(;1 ee
gll}lf‘l Ié:o, che il fascismo sta elaborando la nuova dottrina
S? to tato: superando lo Stato di diritto costruisce lo
ato l(:orporatwo,_c:he dovrd essere « qualche cosa di piii
3 ﬁua che cosa di meglio » dello Stato uscito dal moto
e Rid ;ostralg u?ﬁa, ngidipendenza e nazionalitd
anche la moderna dottrina giuridica italia
- na’
gilgn :c:enslgde;r:; Eg:omei funz{lio;:e essenziale dello Stato 1’attcuha?
e izzazione del diritto, assegna a t i
_scopi destinati i ' i
soc?ali. ati a soddisfare delle vere e sentite necessita
Lo Stato, per I’'Orlando, non spi
. Lo Stato, 3 piega soltanto un’attivi-
';E;ti\%ltl:‘;mg;c;’a : ma ]ancSI:et un’altra attivita, che egli chgglla
: e; lo Stato interviene nei rapporti sociali
:g%l:i egclﬁe r;:g regolarli giéiridicamente, mapllJ)ensi perccl:?llg
I convenga di pilt ad essi, e per pr -
« ;:ere I Dbenessere, la ricchezza, la cultura pGlei ppg?)lglg
« l'equilibrio e la pace fra le classi sociali » (1). ;
1C3051 pure il Ranelletti, il Romano ed il Miceli, per il
qltla e «accanto alloscopo giuridico dello Stato, si ’presen~
: tano nelle varie epoche storiche altri scopi, piit 0 meno
; gglllj’c:;al;g;ﬁ epmmg meno in armonia con le condizioni
nte, , in genere, imposti da questo, ¢
«ad esempio: uno scopo religioso, uno sco;lo etic'o c{xnrfg
esc&pg economrc?, uno scopo di cultura » (2) ;
‘ somma, se il concetto dello Stato di n{e iri
- - - ) - - ro
efst[f)rlme, col limitare Iattivitd statale alla tutela dglln:iti(-)
ri ?';’;1 ed alla sicurezza interna ed esterna, una parte della
realtd, non la esprime tutta; @ un principio ideale, fisso,

(1) V. E. Or S 1 : >
Fire&z)e 1805, E_Lé*sl‘fnﬂ: Principi di diritfo amministrativo, Barbéra,
Cir, O. RANELLETTI, Princi ] . :
: TT1, Principl di diritto ammini: j
SHIE 2 Fout Dt e aomin e T
* > y ipi fondam o e )
Ie generale, Soc. Ed, Libraria, Milanoe%‘%& ‘;l g’{’”" Costhuziona;
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immutabile, che, per non seguire le varie esigenze socia-
li; mutevoli nel tempo e nello spazio, non pud mai esse-
re conforme alla realtd storica, ed &, anzi, disconosciuto
dalla storia di tutti gli Stati, la quale dimostra che lo
Stato si ¢ affermato sempre, e sopratutto, come istituto di
sicurezza e di garanzia, ma anche, ed in modi diversi,
come organo di civilta e di progresso. .

Non stiamo qui a svolgere il concetto di Stato di di-
ritto in tutte le sue varie e successive interpretazioni, non
seguiamo la « parabola di tale concetto », come la chiama
il Raggi (1), dalle opere del Mohl e dello Stahl a quelle
dello Stein e del Gierke, da quelle del Bihr, del Gneist
e del Mayer a quelle dello Jellinek e del Jhering, per ricor-
dare i maggiori; non analizziamo, particolarmente, come
tale concetto & inteso dagli scrittori e maestri italiani di
diritto pubblico, come per esempio dall’Orlando, dal Ro-
mano, dal Ranelletti, dal Miceli, dal Salandra; le opere ed
il pensiero di tutti questi autori ci serviranno, nel corso del
nostro lavoro, man mano che le varie questioni si presen-
teranno all’esame, alla considerazione ed alla nostra critica.

Notiamo soltanto che Stato di diritto, nella sua ultima
evoluzione ed elaborazione, nell’idea che accomuna tutti
gli scrittori, significa quello Stato che eleva il diritto a
condizione fondamentale della sua esistenza, che tutela col
diritto anche la sfera giuridica dell’individuo contro I'au-
toritd superiore, che determina, per mezzo della legge, i
poteri dell’autoritd, che sviluppa la giurisdizione relativa
a queste leggi, che il diritto pubblico rispetta e tratta co-
me un vero diritto.

E lo Stato, scrive il Bihr, «che riguarderd come pri-
«<mo suo compito il realizzare il diritto in determinate
«regole e forme, Stato e diritto sono concetti inseparabili.
« Nella realizzazione del diritto lo Stato realizza il primo
« germe della sua propria idea » (2).

(1) L. Ragcl, La parabola di un concetfo, Savini, Camerino
1908. Vedi anche il recente, ampio e dotto lavoro del Panunzio,
Lo Stafo di diritfo, Parte I, libri I e II, Solco, Citta di Castello,

(2) O. Barr, Lo Stafo giuridico, in Bibl. di Sc. Polit., Vol. VI,
p. 290.
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Concetto che non avrebbe nulla di contrario all’essen-
za ed alla realta, storicamente intesa, dello Stato, se non
fosse implicito nel concetto stesso di Stato di diritto, co-
me ¢ inteso da quasi tutti gli scrittori sopra ricordati, che
il diritto sia un limite dell’azione dello Stato, che lo Sta-
to sia limitato dal diritto. 4

Infatti la dottrina dello Stato di diritto & venuta affer-
mando che lo Stato, come Stato di diritto, non deve
solo mantenere 'ordine giuridico, ma che esso stesso &
un istituto giuridico, e che la sua azione, cosi per il prin-
cipio, come per il fine, non pud oltrepassare la sfera del
diritto. ’

Percid il problema, per la nuova concezione dello
Stato di diritto, non & pitr di limitare I’azione dello Sta-
to, assegnandogli determinati scopi e non altri, ma bensi
di limitarne I’azione col fare proseguire allo Stato i suoi
fini entro la sfera del diritto; insomma Stato di diritto
significa, non che il fine dello Stato & solo il diritto, ma
che tutti © compiti dello Stato debbono prendere la for-
ma del diritto, e che il diritto & la forma e il limite del-
la sua attivit. ; '

Ma come pud, noi ci chiediamo, il diritto costituire
un limite all’attivitad dello Stato, se & lui stesso. col ma-
nifestare la propria volonta, che crea continuamente il di-
ritto, che non pud volere che nella forma del diritto ?

Lo Stato, che & una determinata societi politicamente
organizzata, che & I'espressione di un popolo nei suoi va-
ri momenti storici, che deve realizzare ed armonizzare, nei
limiti del possibile, le mutevoli esigenze morali, economi-
che ed intellettuali degl’individui e della collettivita, non
pud trovarsi vincolato nella sua attivita — la ragione del-
la quale & sempre la realizzazione di tali esigenze — dal di-
ritto : diritto, che lo Stato pud e deve attuare e garantire, ma
che pud e deve mutare e modificare, se vuole conforma-
re le sue leggi al suo processo evolutivo, ponendosi not-
me pill adatte, al raggiungimento delle nuove finalita.

Quindi, per noi, seguendo il Falchi, che per primo ta-
le concezione ha affermato, lo Stato & Stato di diritto, ma
nel senso che tutti i suoi fini devono prendere la forma
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del diritto, che il diritto & la forma del suo volere e co-
stituisce un limite, non all’attivita sua, ma bensi all’atti-
vitd di tutti i suoi organi (1).

Infatti il concetto. dello Stato giuridico non & che lo
Stato, come scrive lo Stahl, «abbia solamente ad occu-
« parsi dell’ordinamento del diritto, senza scopi ammini-
« strativi, e che debba proteggere solo affatto i diritti dei
« singoli : esso significa sopratutto non lo scopo ed il con-
« tenuto dello Stato, ma solo il modo ed il metodo per
« realizzarli » (2).

Coloro, invece, che pongono un limite giuridico all’at-
tivitd dello Stato, fondano tale limite, arbitrariamente, co-
me dimostreremo, e sul concetto di autolimitazione, in ba-
se al quale il diritto sarebbe per lo Stato non solo una
norma di condotta, ma bensi un imperativo, un comando,
e sui diritti subbiettivi pubblici e privati, che lo Stato
non dovrebbe mai disconoscere e che dovrebbe sempre
tutelare, e sopra I'ordinamento giuridico obbiettivo, sopra
il diritto vigente, che costituirebbe un limite dell’attivita
dello Stato.

S
(1) A. Farcui, [ fini della Stato e la funzione del pofere, Sas-
sari 1914, In questa sua opera il Falchi analizza i problemi fonda-
mentali del diritto pubblico, pone allo Stato, separandolo dai suoi
organi, basi salde e reali, storiche e giuridiche.

(2) Dallo Stafo giuridico del Biur, op. cit, p. 285. Concetto
riportato anche dal Gneist, Lo Stafo secondo il diritlo, trad, e
introd, di I. Artom, in Bibl, di Scienze Politiche, vol. VII, p. 1161,
Vedi anche O. BiHR, op. cit., p. 402. E lo Stato di diritto fu inte-
30 bene, come giustizia nell’amministrazione, da Silvio Spaventa
nel suo celebre discorso all’associazione costituzionale di Berga-
mo il 6 maggio 1880 : vedi La giustizia nell amministrazione in Codi-
ce della giustizia amministrativa, Barbéra, Firenze 1893, p. 29 e 30.

PARTE 1L

Il preteso fondamento del limite giuridico
all’attivita dello Stato -

. CAPITOLO 1,

Il fondamento di detto limite nel concetto
di auto-limitazione.

Lo St_ato, s'_,i afferma comunemente dalla dottrina, e non
soltanto i suoi organi sono vincolati dal diritto obbietti-
vo: lo Stato creando I'ordinamento giuridico obbiettivo
auiolimita la Ppropria sovranita, cio¢ il proprio potere di
comando e di costringimento.

(;on tale concetto, per quanto pill preciso, in confron-
to di quello molto generico di limitazione giuridica dello
Stato, di Stato vincolato dal diritto, che fu dei primi teo-
rici dello Statc_) di diritto, non si riesce ancora a supera-
re la contraddizione tra Stato legato dal diritto, che da
lui ‘stesso emana, e Stato che ha la sovraniti, come suo
attrlbutq essenziale (1); anzi, si continua, si rinnova nei-
la dottrn;q la confusione tra lo Stato e i suoi organi.

_Iteoricidello Stato di diritto, scrive giustamente il Fal-
chi, « ponengio_puramente e semplicemente lo Stato al po-
« sto del Principe, senza riflettere sulla diversa portata

(1) Non puo, infatti, aversi, scrive il Raccy, (La feori.
f:l;rgz‘?:git?ggatga Ger;?‘{g 190&3,1;). 2?6), un concetto giuridilgo ddegf
n attribuendola allo Stato, i
Stato come subbietto della sovranit 310 .conaidiigndo 10'
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« dei due concetti e sulla diversa natura della loro auto-
« ri?é,dopposero tali limiti allo Stato, come _ll‘avrebbei'.o
« opposti al Principe, ed enunciarono il principio della li-
« mitazione giuridica dell’attivitd dello Stato » (1).
Infatti nello Stato patrimoniale Ia persona reale, _t1tc_)la—
re della sovranita, & la stessa persona flSI_(}a del principe,
e lo Stato col principe s’identifica: ma gia collo Stato di
polizia, il principe, riconoscendo che esercita la sovranita
in nome altrui, e che deve svolgerla per gli interessi ob-
biettivi e superiori della societa,_tras_for_ma lo Stato in
persona collettiva. Mentre prima il principe poteva d;re
’Etat c¢’est moi, ora si dichiara il primo_servitore de I'o
. Stato: s’inizia, cosi, da questo momento, la contrapposi-
zione fra il principe, organo dello Stato e il principe, pri-
rsona. ! ;
vataQEfndi nello Stato moderno, espression_e di tut_ta‘ quanta
la collettivita politicamente organizzata, gli organi, il cqg;-
plesso degli organi depositari del potere, rimangono gm.rld 1-l
camente limitati, rimangono obbligatoriamente vincolati da
diritto obbiettivo, ma non lo Stato meqes_u}m,' cl}e,_ se ve-
ramente sovrano, non pud sopportare limiti giuridici alla
ivita. i)
SuaLaJt}eIlinek non accetta tale distinzione: per lui P'at-
tivita dello Stato stesso & vi‘ncplata, poiché dire eﬁtmta
degli organi statali & dire attivita stessa dello Stato ; « allll-
« zi, in generale, egli scrive, non esiste a_Itra atpwté vde 0
« Stato se non quella manifestata mediante i suoi or-
gaé]’l Ve(l?g che non vi & attivitd dello Stato che non si
esplichi attraverso i suoi organi, ma & anche vero che &

pur sempre lo Stato che imprime agli organi Iattivita,

che assegna loro una competenza determinata.
Se sigammette un diritto superiore allo Stato, che lo
limiti in rigorose condizioni giuridiche, si nega la natura

. Favcuy, [ fini, op. cit, p. 27.
g)) é ]EtuNEK, J.EE do?trina generale dello Stato, trad, Petro-
ziello con introd. e aggiunte di V. E. Orlando, Soc. Ed. Libraria,
Milano 1921, V. I, p. 659,
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coattiva del diritto: diritto ché & comando coattivo del
potere sovrano dello Stato ai sudditi e agli organi suoi.

Il concetto dello Stato non pud non condurci natural-
mente al concetto di sovranita, poiché la sovraniti & af-
fermazione e Iestrinsecazione della personalita giuridica del-
lo Stato, che riposa sopra la coscienza giuridica della
comunita,

E, poiché la sovranitd, come scrive un maestro del
diritto pubblico, il Miceli, & il diritto, in forza del quale
una convivenza si organizza a Stato, « e il diritto sommo,
«in forza del quale lo Stato esiste e quindi in forza del
« quale esistono gli altri diritti», cio& tutti i diritti pub-
blici vengono contenuti nel diritto di sovranita, e quindi
il diritto di costituzione, il diritto di legislazione, il diritto
di amministrazione, il diritto di giurisdizione (1).

Lo Stato, percid, colla sua sovranita, colla sua pote-
sta, lo Stato, che non sopporta, se non quei limiti gluridi=
ci che lui stesso s’impone, & Porgano supremo della di-
chiarazione e della coattivita del diritto; &, in un certo’
senso, il solo creatore del diritto. Ma non procede a tale
dichiarazione, a tale Creazione, spinto unicamente dalla
propria volonta, che sarebbe una volonti irreale, assurda,
che non sarebbe, in fondo, pili volonta dello Stato, ma,
bensi, per antecedenti materiali e logici, che la societa
esprime come sue esigenze da realizzare. Dichiara e crea
il diritto ogni qualvolta esplica la propria attivita o ma-
nifesta fa propria volontd : manifestazione di volonta che
¢ sempre diritto — poiché non pud procedere che secon-
do stabili norme giuridiche, non pud volere che nella for-
ma del diritto — non solo per i singoli cittadini, e per
le singole collettivitd viventi nel territorio ed operanti nel-
ambito della societd organizzata a Stato, ma anche per
i suoi organi. Ed @, appunto, dal complesso delle mani-

(1) V. MicEL1, Principi fondamentali. .., op. cit,, p. 90-05, Ve~
di anche ORLANDO, Principi di dirifto castituzionale, Barbéra, Firen-
ze 1925, pag. 63 e ORREL /I diritto costituzionale e lo Stato giuri-
dico, Athenaeum, Roma 1927, p. 69.
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festazioni della sua volonta, cxgsg;rittt:p del diritto, che de-
iva I'ordinamento giuridico obbiettivo. ] Al
rlvapta?ggnquando gl’organo esplica la propria atgmtait:
quando esercita la proprsia tpotest:‘a 1?1r§?$ifgﬁb ng?ur?dii g
tro che agire per lo Stato, per 0& lamento s gldtidico
, che tale attivita, tale potest_ gli han ¢ .
sEtPt:cﬁltznto distinguendo’lo Stato (zal stoi toégcailglngges a31
imi *arbitri mentr -
riesce ad eliminare l'arbitrio del potere, :
tificando lo Stato coi
rebbe assolutamente _poss;bile _iden oflgeittasco.
organi: il cittadino, infatti, che esercita
2ﬁgidi£igtto confro una violazione da parte di un_ggga_nc:
dello Stato, non si contrappcf)lr}et, se si ?chtt;ttl)a ?1;2 l;il;li
, non viene in conflitto con lo ) i 2
?ﬁt;(?isgcr)ae Stato sono d’accordo nell’agire contro quell’or
vuole violare il diritto. sl
ganoOscsggva giustamente il Presuttl‘ che tale dxstmzmge
suole fare «anche la coscienza giurldl]cahp%pgiiﬁie ?13;1:“3
ad un governo che conculchi i dir
:cdlf ?i.g!e];?a di ungcittadino, Fa)rla di governo tirannico,
n gia di Stato tirannico » (1). el
i rlQIr‘i::llg-:‘,iciistinziome tra Stato e suoi organi noi abhla_m(z
premez;go in queste sue linee g_t:glerah, tafft:;:hf% nn&zgmgégfo
mprensiva riesca la (critica nostra )
?eeinltiem(i:t(:: giuridico all’attivita dello Stato nel concetto di
I ! . e‘ ; LV}
autogp;lt?)zé?clhé lo Stato, per la sua sovranita, per la sua
t sta’d’impero, ha la capacita di determinarsi esclusiva-
p%t?te con la propria volonta, non potra certamente essel:-
1I~ne vincolato, limitato ed obbligato giuridicamente da queE;
¥ ordinamento giuridico, che Iui stesso stabilisce e pu
mUtEge'Stato come ente politico per vecce]lenza', come en-
te che deve’persegUire scopi generali, anche se si propo-
.ee delle finalitd, che, in un dato momento, sipossono cir-
gonscrivere, &, tuttavia, suscettibile sempre di assumere ogni
altra finalitd senza cambiare natura.

1) E. Presvrry, Istifuzioni di diritto costituzionale, Alvano,
Napoli 1925, p. 125,
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E illogico pensare che lo Stato con una norma, da es-
So esclusivamente €manante, possa porre una limitazione
alla propria ulteriore attivita: lo Stato da a sé stesso del-
le norme, segna a sé stesso delle linee dj condotta, entro
le quali vuole operare, alle quali vuole essere vincolato ;
ma tali norme, che derivano sempre, e solamente, dal volere
dello Stato medesimo, non possono impegnarlo contro il
suo volere, non possono vietargli di proporsi delle norme
diverse dalle precedenti, quando cid sia necessario per
raggiungere i suoi fini. :

La volontd dello Stato & Suprema; e se per attuarsi,
la volontd ha bisogno dell’azione, la volontd, perd, pos-
siede pur sempre una priorita logica, rispetto all’azione :
¢ la volontd che impronta I'azione di rilevanza giuridica,
¢ essa che la fa azione di Stato, ;

La dottrina, in genere, continua, tuttavia, a parlare dj
Stato limitato dal diritto, di Stato sottoposto al diritto e
ne parla in una maniera, che contraddice al concetto di
sovranita, da tutti gli scrittori affermata come Ia potesta
Suprema dello Stato.

Il Ranelletti, mentre scrive che nello Stato moderno
« il diritto & posto al disopra di ogni attivita », e che « tut-
«ti, lo Stato compreso, devono rimanere ad esso sog-
« getti », afferma, poi, che la sovranitd & una qualita ta-
le della potestd dello Stato, dello Stato medesimo, «che
« esclude per lo Stato ogni vincolo giuridico e la pos-
« sibilita di “essere limitato o obbligato giuridicamente
<da un altro potere, senza o contro la propria volon-
« ta » (1). Contraddizione pur sempre generata dal confon-
dere lo Stato coi suoj organi.

Anche per il Grasso il diritto emanato dallo Stato &
diritto per lo Stato medesimo (2). Certo che il diritto, fin-
ché non & mutato, & diritto, e, finché non muta, vuol dj-

{1) O. RANELLETTI, Principt di diritto amministrativo, Vol, I
Introduzione e nozioni fondamentali, Napoli 1922, p. 123-144.

(2) G. Grasso, / Presupposti giuridici del diritto costituzionale
e il 5r5apporto tra lo Stato e il cittadino, Sordo-Muti, Genova 1898,
p. 1
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i ere dello Stato & per quel diritto; ma, pol-
g?lédllg lS!ta‘trgllo pud mutare, il 'diritto non rappresentera
mai, di fronte allo Stato, un limite non superabile. S

Del resto il Grasso non dice che il diritto sia un’im-
perativo alla volontd dello Stato: per lui il ‘dl.nfto, che
per i cittadini & una disciplina, per lo Stato € un autoc%;-
sciplina:. ed anzi allo Stato & come giustamente scri-
ve, « eticamente e logicamente 1mp_osto di dlchia_ra_rg come
« diritto le norme che, secondo il grado di civilta rag-
« giunto, siano ritenute le pilt rispondenti ai suoi fini 2

E P'Arangio-Ruiz, I'Orrei e I'Orlando (1), per non 'é]l'ﬂ
cordarne altri, parlano di Stato che si aut.ollmlta,x glll_m i-
camente, seguendo tutti le orme dello jeilmek. L O_r ando,
perd, se parla, come abbiamo detto, di Stato che lmpolrlle
a sé medesimo il freno di norme glux_*ld'lc]!e_, di azione dello
Stato verso i cittadini contenuta nei limiti del gimt‘go, nﬁn
parla d’imperativi alla volontad dello Stato: anzi scrive che
le norme giuridiche devono essere capaci di contenere'
« I’azione della pubblica autorita ». E se lOrlan_do, PEI‘
pubblica autoritd limitata dal diritto, intende gli organi
tutti dello Stato, e non lo Stato medesimo, una limitazione
in questo senso & pure da noi concepita ed af‘fermat::}i
Percid si potrebbe, come osserva il Falchi, ammettere 10
concetto di autolimitazione dello Stato, quando‘ con Ci
s'intendesse che la legge dallo Stato emanata € per o
Stato stesso una norma, un’impegno che deriva da]1 pro-
prio volere (2); ma, poiche, con tale concetto, si vuole pur
sempre considerare il diritto come veramente obbligatorio
anche per lo Stato, si vuole intendere la legge, non come
una norma per lo Stato, ma bel}§l come un xnlpelrati.\ét_),
come un obbligo che allo Stato s’imponga, e che giuridi-
camente lo vincoli e lo limiti, allora noi non possiamo

accettarlo.

ifuzi i diri ituzi italiano

aNGIo-Ruiz, Istifuzioni di dirilto costituzionale i )

Bocc(a{) 'iéclfrino 1913, p. 21; ORREL 0p. cit,, p. 70 e V. E. ORLANID?,

Iniroduzione al diritfo amministrativo, in Primo frattato completo
di diritto amministrativo, Vol. 1, pagg. 37-42,
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Infatti il Brunetti, per esempio, sostiene non solo che
il diritto vincola lo Stato, che il diritto impone doveri allo
Stato, ma, bensi anche, che tale vincolo, tale impegno co-
stituisce per lo Stato un imperativo, un comando : « dire,
«egli scrive, che il diritto obbliga lo Stato, ma non
« comanda allo Stato, che lo Stato & subordinato, sotto-
« messo alla legge, ma non all’impero della lepge, equivale
« ad enunciare delle preposizioni, che urtano contro il senso
« e contro il valore comunemente attribuito alle parole »,
Insomma egli viene ad affermare che il diritto, non solo
impera sopra i cittadini, sopra gli organi dello Stato, ma
anche sopra lo Stato medesimo, pur riservandosi «di at-
« fribuire natura ed effetti diversi a queste singole cate-
« gorie d’imperativi » (1).

Acuta, senza dubbio, tale osservazione del Brunetti, ma °
insufficiente, poiche identificando norma ed imperativo, cio
che per noi non & possibile, riesce a lui facile portare
Iimperativitd del diritto anche al disopra dello Stato.

Infatti norma, & una regola di condotta e pud essere
imperativa o no : essa diventa imperativa solo quando ven-
ga imposta da un’autorita esteriore che costringa il nostro
volere all’'obbedienza, sia questa autorita politica o spirij-
tuale, e la forza, di cui dispone, fisica o morale.

Concetto, del resto, gid ampiamente sviluppato dallo
Jhering, il quale non pud ammettere da parte dello Stato
un imperativo a sé stesso: per lui parlare di un imperativo °
€ parlare di un potere che impone alla volonta altrui una
limitazione, & parlare di una volonta pilt forte che traccia

una linea di condotta obbligatoria ad una volonta pilt
debole (2).

(1) G.BruNETTI, La funzione imperativa del diritto anche rispetto
alla_condotta dello Stato, nel Vol. 11l degli scritti giuridici dedicati
a Giampietro Chironi, Bocca, Torino 1915, p.28e p. 29, Tale tema
si trova anché nel suo libro, Norme e regole finali nel diritfo, To-
rino 1913, ed & riportato nel Vol. Il dei suoi Seritfi giuridici vari,
Torino 1920, a pag. 172 e segg.

(2) Vedi JuerinG, L’évolufion du droif, traduit sur Ia 3» édition
allemande par O. De Meulenaere, da P. 250 a 278. Vedi anche G.
DEL VEccHIo, Il concetto del diritto, Zanichelli, Bologna 1912, p, 94 e
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Percid, per noi, lo Stato troverd un limite alla sua
attivita nelle norme da esso Stato volute, nella legge da
esso stesso emanata, ma fale limite sard pur sempre su-
bordinato al suo medesimo volere.

Lo Stato potra volontariamente subordinarsi alle norme
giuridiche emanate, ma tali norme non potranno mai rap-

presentare di fronte a lui una regola a cui non si possa -

derogare, e tanto meno un comando, un imperativo alla
sua potesta sovrana, alla sua volonta : sotto I'impero esclu-
sivo della legge lo Stato, e quindi la societd, come pensa

- Jhering, dovrebbe rinunciare alla sua liberta d’azione.

Insomma lo Stato ¢ subordinato alla legge, finché la
mantiene in essere, ma non come ad un imperativo, bensi
come a norma, da lui posta, e che pud esso stesso mutare.

Lo stesso Petrone, che pur si sforza di limitare giuri-
dicamente lo Stato, sempre in base alla dialettica dell’au-
tolimitazione, spiegata al lume dell’idealismo critico, deve
riconoscere che l'autolimite «non & una menomazione
« della sovranitd »; e che il diritto pubblico soggettivo
non & rivolto « contro lo Stato in s&, contfro lo Stato-natura
« 0 lo Stato-idea », ma & diretto « contro uno strumento
« infedele della volontd dello Stato. E' diretto, ciog, con-
« tro un organo dello Stato in quanto trasgredisca la legge
< ed il limite imposto dallo Stato medesimo » (1).

Ed ugualmente il Bonucci, che pur assegna allo Stato

“il fine assoluto della liberta individuale, necessita etica e

naturale, ideale e reale, che diventa necessitd assoluta per
lo Stato, scrive che «non si potrd dire che uno Stato sia
« antigiuridico, per cid che esso violi il diritto di prima.
« Questo non ha pili efficacia giuridica in quanto piit non

A. FarLcn, La feoria del diritfo nel sistema della filosofia giuridica,
Cagliari 1926.

(1) I. PETRONE, il dirifto nel mondo dello spirifo, Milano 1910,
p. 171; per come & da lui inteso il concetto di autolimitazione dello
Stato, vedi I'insieme dell’opera, pervasa da un alto senso del diritto,
€ particolarmente le p, 142-147,

Seigris

« & attuale volonta dello Stato. Se la nuova volonta riesce
« ad imporsi, essa & volonta dello Stato »(1).

Dal Pagano, poi, 'autolimitazione dello Stato & intesa
nel senso che lo Stato, «creando il suo ordinamento giu-
« ridico, stabilisce con esso i limiti della sua azione, o per
«lo meno quel limite generale e sottinteso, che consiste
« nel rispetto che esso deve all’ordinamento da esso stesso
« voluto e al quale non pud venir meno senza porsi in
« contraddizione con sé’' medesimo » (2). Non pud venirvi
meno finché la norma, da esso stesso voluta ed emanata,
sussiste, e sussiste perché ancora da lui & voluta: ma vi ver-
ra meno, necessariamente, quando una norma niova, per
nuove esigenze, dovra emanare. '

Ed infine, per non analizzare oltre il pensiero dei sin-
goli scrittori, lo Stato di diritto &, per il Ruffini, « lo Stato
« fondato sul diritto, conforme al diritto, e soggetto al di-
«ritto », & lo Stato che <eleva il diritto a condizione
« fondamentale della sua esistenza e che determina i limiti
« del suo operare e dell’azione dei cittadini con norme di
« diritto » (3). Ora, non neghiamo che lo Stato debba es-

sere fondato sul diritto, che debba elevare il diritto a

condizione fondamentale della sua esistenza, ma neghiamo
che debba essere soggetto al diritto emanato, che debba
trovare un limite alla sua azione in questo diritto, che non
pud essere eterno ed immutabile, come eterne ed immu-
tabili non sono quelle determinate esigenze, che tale di-
ritto hanno fatto sorgere.

Percid non & che nello Stato - moderno il diritto sia
« posto al disopra di ogni attivith, e che tutti, compreso
« lo Stato, debbano rimanere ad esso soggetti, vivere ed
« operare secondo le sue norme », come vorrebbe il Ruf-
fini, riportando il pensiero del Ranelletti, ma, bensi, che

(1) A. Bonuccr, If fine dello Stato, Athenaeum, Roma 1915,
p. 110; vedi anche p. 345 e 346.

(2) A. Pacano, Aufonomia ed eferonomia nel diritte, in Riv.
lntﬁfl'réazionale di Fisosofia del diritfo, Anno VI, 1926, fasc. III,
p- 410.

(3) F. RUFFINI, Diritfi di libertd, Gobetti, Torino 1926, p, 58.
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tutti, individui, associazioni, organi stessi dello Stato, sono
soggetti e limitati dal diritto, ma non lo Stato, che per
dover realizzare le esigenze di tutta la collettivita, per do-
ver attuare continuamente il diritto, non pud essere giu-
ridicamente limitato,

Ed & solo in questo senso che possiamo dire col Ruf-
fini che i termini della secolare antitesi, liberta e autori-
ta, risultano ormai risolti ed assorbiti da un terzo termi-
ne, quello di legalitd, ma non nel senso che « individuo
« ¢ Stato siano da questa posti su una stessa linea » (1).
E come lo Stato, egli prosegue, « non potrebbe violare il
« diritto del cittadino senza negare sé¢ stesso come organo
« supremo e specifico del diritto; cosi il cittadino non
« potrebbe resistere allo Stato senza negare s& stesso, e
« ciot [a sua stessa liberta: legum servi sumus, ut liberi
« esse possimus ». Concetto esatto nella sua seconda affer-
mazione, ma nella prima, se si vuole rendere I'idea esat-
ta e reale dello Stato, si dovra dire che un organo dello
Stato non potra violare il diritto, dallo Stato stabilito, del
cittadino, senza negare lo Stato come organo supremo
del diritto.

Cosi il termine legalitd & praticamente attuato, dopo
essere stato teoricamente formulato, nello Stato di diritto,
con la giustizia amministrativa.

Perd, concependo lo Stato non limitato dal diritto, noi
non vogliamo certamente negare allo Stato la personalita
giuridica; come ogni persona giuridica & un ordinamento,
cosi anche lo Stato, se si considera nel suo momento sta-

tico, nella sua struttura, appare come un ordinamento og- .

gettivo, ma in quanto si anima, in quanto esplica la sua
volontd e agisce, per mezzo dei suoi organi, affermando
i suoi diritti o adempiendo alle sue obbligazioni, si rile-
va come persona.

Insomma non affermiamo che lo Stato non & persona
perche fonte del diritto, perché superiore a questo diritto,
a cui ogni persona deve essere sottoposta; bensi affer-

(1) F. RurFiNg, op. cit., p. 59,

e

miamo che lo Stato, pur essendo fonte del diritto, pur
non essendo vincolato dal diritto, & persona, poichg, co-
me acutamente scrive il Romano, «rimane nell’orbita del
“« diritto in tutti i suoi momenti, compreso quello in cui,
« sulla base dell’antica, emana un diritto nuovo » (1).

Ma il carattere vero che distingue lo Stato da tutti
gli altri ordinamenti e da tutte le altre persone territoria-
li, € pur sempre la sovraniti: la sovranitd, che, riferita
allo Stato, come persona giuridica, « indica, scrive il Ro-
« mano, la sua indipendenza e quindi la posizione supre-
«ma che allo Stato spetta di fronte a tutte le altre per-
« sone, che desumono la loro personalitd dall’ordinamento
« statale, e che rimangono tutte subordinate allo stesso
« Stato » (2).

Quindi, per quanto riflette le norme giuridiche gia ri-
conosciute, la sovranita & tenuta alla osservanza delle
stesse, finché non le abbia mutate: deve la sovranita ma-
nifestare la sua volonta contraria alla norma esistente,
prima di poterla violare,

Cio¢ lo Stato osserva il diritto, perché corrisponde al-*
la sua volonta; quando pilt non corrisponde, non lo vio-
la, ma lo modifica. Ed in cid consiste veramente [a sua
liberta, cio¢ la sua vita autonoma, senza della quale non
c’e Stato, ma agglomerato meccanico d’individui e di forze ;
soltanto in tal modo tutte le funzioni dello Stato possono
appartenere alla sua indivisibile e sovrana attivita.

Lo Stato non pud, quindi, per la sua stessa natura,

prescindere mai dalla sovranitd: la sua suprema potesta
di volere e di agire, quella sua capacitd che lo fa essere
persona giuridica, potrad divenire, attuando il diritlo, sem-
pre pili complessa, ma non potrd mai venire meno.

Percid non bisogna dimenticare che quelli che si vor-
rebbe fossero i limiti giuridici all’azione dello Stato, so-
no sempre limiti che derivano dal suo stesso volere:
I'ordinamento statale non pud porre che da s& medesimo
i propri limiti.

(1) S. Romano, Corso di..., op. cit, p. 42,
(2) S. Romano, Corso di, .., op. cit, p. 46,
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Percid i diritti individuali rimangono un dato origina-
rio; rimane a priori nella coscienza il principio di tali
diritti, la personalitd umana colla sua immutabile ed as-
soluta liberta, come espressione razionale dell’autocoscien-
za intellettiva e volitiva, in cui si viene a riporre I'essenza
stessa della personalita, e, per dirla col Pagano, « del ve-
ro individuo » (1). ;

Ecco perché anche per il Petrone I'errore del diritto
naturale & pilt apparente che sostanziale : concerne il mo-
mento formale non il vero contenuto spirituale delle de-
terminazioni e dei principi. Infatti chi, come il Petrone,
afferma la fecondita ideale del principio dell’autocoscienza
in tatti gli ordini del diritto, & naturale, che penetrando

nell’aspetto pit intimo e profondo della scuola del diritto:

naturale, osservandola sub specie aeterni, trovi nel conte-
nuto spirituale di essa il concetto animatore delPidealismo
critico. « Il vero contenuto spirituale di quella scuola, egli
«scrive, ¢ nel fondamentale ed implicito assunto che il
« diritto sia poggiato sopra esigenze dell’ordine razionale e
« sopra determinazioni ideali della natura, ciot a dire, in
« definitiva, sopra principi ed imperativi dell’ordine etico,
< ovvero di un ordine idealmente inviolabile ed irrefraga-
« bile » (2).

Non spetta a noi, nel presente lavoro, dimostrare co-
me tale posizione giusnaturalista non.regga alla critica
della conoscenza, di fronte alla quale non pud giusti-
ficarsi I'affermazione di un diritto originario, di un prin-
cipio giuridico fondamentale, come dato originario della
coscienza.

Con questo non neghiamo certamente I'importanza
somma avuta dalla scuola del diritto naturale nell’affer-
mare i diritli della personalith umana di fronte alla volon-

(1) Cfr. per questa concezione della personalita A. Pacano, L'in-
dividuo nell’etica e nel diritte, V. I, Loescher, Roma 1912

(2) L. PETRONE, Il diritfo..., op. cit., p. 187, Vedi dello stesso
Petrone, La fase recentissima della filosofia del diritto in Germa-
nia, Pisa 1895, p. 231-232,

g

ta di quello Stato, che, identificandosi nel potere assoluto
e dispotico del Principe, comprimeva ogni attivitd indivi-
duale. Anzi riconosciamo il valore storico della lotta so-
stenuta e vinta da tale scuola per arrivare al riconosci-
mento ed alla garanzia della personalita umana, ricono-
scimento e garanzia che &, ancor oggi, la base di ogni
sano, forte e moderno ordinamento statuale, ma dobbiamo
pur anche ammettere che la dettrina dei diritti subbiettivi,
come fu da tale scuoja elaborata, la personaliti individuale
intesa, di fronte alla societd ed allo Stato, in modo asso-
luto, non risponde piit alle esigenze della moderna scien-
za giuridica. ;

Infatti gli scrittori moderni, che sentono la necessitd
di dare una solida base giuridica ai diritti soggettivi, pur
essendo ancora influenzati, nelle loro costruzioni, dal giusna-
turalismo, si tengono lontani dal presupposto fondamen-
tale di questa scuola, non concepiscono piil il diritto sub-
biettivo come originario e preesistente allo Stato. Dichia-
rono, anzi, esplicitamente, che i diritti subbiettivi attesta-
no l'esistenza di un ordinamento giuridico obbiettivo, dal
quale sono creati, riconosciuti, protetti.

« Concepire, scrive lo Jellinek, il diritto subbiettivo
«come qualche cosa di originario, che derivi soltanto da
« s&¢ medesimo la sua autoritd ed il suo valore, importa
« niente altro che scambiare il fatto col diritto » (1): solo
Pordinamento obbiettivo del diritto pubblico costituisce
per lui il fondamento del diritlo pubblico subbiettivo.

[l diritto obbiettivo non esclude, anzi genera il diritto
subbiettivo, poiché solo traducendosi nella realta diventa
norma di garanzia; onde, possiamo dire, col Miceli, che
« il diritto subbiettivo & il potere che discende dalla nor-
« ma giuridica in forza della sua stessa obbiettivazione,
« quale norma di garanzia » (2).

(1) G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, Soc. Ed,
Libraria, Milano 1912, p. 10.

(2) V. MIcELL, Principt di filosofia del diritto, Soc, Ed. Libraria,
Milano 1914, p. 414,
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Anche per i moderni liberali la garanzia dei diritti
individuali non s’informa pii, come per gli autori della
dichiarazione dei diritti dell’'uomo, «alla pretesa, scrive
«il De Ruggiero, del riconoscimento di una entiti che pre-

«cede lo Stato, ma mira a sanzionare la qualila statale-

« dell'individualita moderna, quindi appartiene essenzial-
« mente al diritto pubblico » (1),

Infatti l'ordinamento giuridico & emanazione diretta
dello Stato, ¢ dallo Stato medesimo personificato : quando
lo Stato, nella sua sovraniti, crea il proprio ordinamento
giuridico con piena libertd formale, quando, come tale si
afferma, esclude, non solo ogni potere a lui superiore, ma
esclude anche, necessariamente, qualsiasi volonta e potere
individuale.

E il Windscheid, per il quale, sulle orme del Rousseau
e del Kant, piii che su quelle di Hegel, da Iui non giu-
stamante inteso, il diritto soggettivo « & una potestd o si-
« gnoria della volonta impartita dall’ordine giuridico »,
scrivendo che I'ordinamento giuridico quando emette un
precetto di tenere un determinato comportamento, « pone
« questo precetto a libera disposizione di colui, a cui fa-
«vore lo ha emanato » (2), non pensa che tale precetto
giuridico non pud divenire precetto esclusivo del titolare,
poich¢ lo Stato non pud spogliarsi delle norme che
emana.

La norma rimane sempre dello Stato, posta immedia-
tamente per le esigenze della sua vita: & la coincidenza
delle condizioni dell’individuo con quelle contemplate dal-
la norma che fa sorgere, scaturire un diritto soggettivo.

Problema che non appare maggiormente chiaro nella
dottrina del Jhering, che pone, non nella volontd, ma nel-
Pinteresse, il momento essenziale del diritto.

Per lui il diritto soggettivo & un interesse, una utilit,
un bene tutelato dal diritto obbiettivo; cio I'interesse as-

(1) G. DE RUGGIERO, Storia del liberalisno europeo, op, cit., p. 399,
(2) B. WINDscHEID, Diritfo delle pandette, trad. e note di Fad-
da e Bensa, Torino 1902; Vol. i, parte I, p. 169-170.
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surge a diritto soggettivo quando sia‘ conforme all’ordina-
mento giuridico, quando venga tutelato, garantito col
mezzo dell’azione. Tl

E nella dotfrina dello Jellinek, che potremo chiamare
eclettica, poiché non fa chie riunire il lato psicologico del-
la nozione di diritto soggettivo, I’elemento formale della

. volontd, messo in evidenza dal Windscheid, col lato so-

stanziale, con I'elemento materiale dell’interesse, sviluppa-~
to dallo Jhering, il problema non muta: infatti per lo
Jellinek « il diritto subbiettivo & la potesta di volere che
« ha 'uomo, riconosciuta e protetia dall’ordinamento giu-
« ridico; in quanto sia rivolta ad un bene o ad un inte-
« resse » (1). : gk
Ma subordinare, far dipendere [P'esistenza dei diritti
subbiettivi dall’ordinamento giuridico obbiettivo, concepir_li
come interessi giuridicamente protetti, & forndar!i sopra il
diritto positivo, poich¢ giuridicamente protetto & il solo
diritto munito di azione: azione che non si ha, se non
per quei diritti stabiliti dalla legge positiva. :
Ed allora come potra lo Stato trovare un limite giu-
ridico nei diritti subbiettivi, che sono da lui creati, rico-
nosciuti, protetti? Come potrd lo Stato essere giuridica-
mente vincolato da un diritto, che dipende sempre e sola-
mente dalla sua volonta creare, riconoscere, proteggere ?
La realtd & che tutti i diritti, compresi in un ordina-
mento giuridico, discendono formalmente dallo Stato, po-
tere supremo della dichiarazione e della coattivitd del di~
ritto: Ia realtd & che nell’ambito dello Stato, nell’ambito
dell’ordinamento giuridico statuale, non esistono diritti,
che non siano da esso riconosciuti, non esistono diritti
che possano giuridicamente vincolarlo, assoggettarlo, che
possano imporsi alla sua volonta sovrana, :
« Che pud dunque allora significare, si domanda il

(1) G. JELLINEK, Sisfema..., op. cit., p. 49. Vedi pure S. Ro-
MANoO, Teoria dei diritti pubblici subbiettivi, in Primo frattato com-
pleto di diriffo amministrativo, a cura di V. E. Orla_ndo. Vol. I,
pag. 123,
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« Del Vecchio, un diritto verso lo Stato, o verso il potere
« supremo che esercita la coazione ? » (1). Ed il Del Vec-
chio, cid chiedendosi, deve riconoscere o che « il diritto
« di che si tratta sari dallo Stato stesso riconosciuto, e
« allora, come tale, sard munito di guei mezzi di effet-
« tuazione, che lo Stato accorda ai diritti in genere ; o non
« sard, e allora esso non costituira, rispetto allo Stato, un
«vero diritto, ma una semplice pretensione, il cui effet-
« tuarsi coattivo costituirebbe, al contrario, una violazione
« dell’ordine giuridico stabilito ».

Concetto che &, in fondo, fondamentale anche nella
dottrina del cosidetto riflesso del diritto soggettivo soste-

* nuta dal Gerber, nella quale, in genere, si vuole vedere

una completa e decisa negazione dei diritti pubblici sub-
biettivi, poiche sostiene che i diritti dei cittadini non sono
che effetti riflessi del diritto sovrano ed indipendente dello
State, e che tali diritti in tanto esistono in quanto esiste
lo Stato e la sua sovraniti, Lo stesso Romano, infatti, non
considera, giustamente, la teoria del Gerber come un di-
sconoscimento dei diritti soggettivi, quando scrive che
« I'espressione Reflexrect in sostanza, quale & uscita dal
« Gerber, equivale all’altra Gegenrecte da Iui medesimo
« adoperata e risponde alla teorica cui noi accennavamo
« i diritti dei cittadini essere veri e propri diritti subbiet-
« tivi, ma non naturali ed originari, si bene riflessi, deri-
« vanti cio¢ dal diritto di sovraniti dello Stato » 2).
Derivazione che non diventa vera negazione neppure
nella dottrina del Laband, per il quale il cittadino & in-
nanzi tutto oggetto del diritto d’impero dello Stato, e per
il quale i diritti di libertd o diritti fondamentali non co-
stitulscono mai un diritto subbiettivo originario del citta-
dino, ma rimangono come sue facoltd derivanti dall’ordi-
namento obbiettivo e costituzionale dello Stato; mentre
per il Seydel I'appartenenza allo Stato non ha carattere
giuridico, ma & solamente una condizione di fatto, anche
Se possa, poi, divenire presupposto di diritti, tra i quali,

(1) G. DEL Veccuro, II concetto. . ., op. cit., p. 116,
(2) S. RomaNo, La feorig.... op. cit.,, p. 115.

perd, come osserva il Solazzi, « non possono trovar posto
i cosidetti diritti fondamentali o di liberta » (1).

Quindi i diritti pubblici subbiettivi concepiti in modo
da farli derivare dall’ordinamento giuridico obbiettivo, che
solo pud crearli, riconoscerli e garantirli ; intesi, ciog, in
quel modo che veramente corrisponde alla realty storica
e giuridica di ogni Stato e di ogni ordinamento giuridico,
non possono certamente costituire un ostacolo, un limite
giuridico all’attivita dello Stato medesimo.

Perd il far derivare il diritto soggeltivo da un ordine
giuridico, che s’identifica col complesso delle norme posi-
tive, fondarlo, insomma, sulla legge, & una posizione, os-
serva il Falchi, « che se pud essere utile alla scienza del
«diritto positivo, lascia insoddisfatto il sentimento giuri-
« dico universale che piit d’una volta energicamente con-
« trappone una norma di diritto potenziale, valida del
« consenso generale, ad un’altra di diritto positivo che si
«regga solo per la forza della tradizione e contrasti con
« le mutate esigenze della vita e della coscienza » (2).

Il diritto preesiste, per il Falchi, alla sanzione del po-
tere, non solo per il fatto che la collettivita pratica gia
prima la norma come regola di determinati rapporti, ma
sopratutto per il fatto che alla coscienza generale una de-
terminata norma si presenta come assolutamente necessaria,
come profondamente sentita, perche sorgente dal complesso
delle varie esigenze della vita sociale. Solo bisogna distin-
guere, egli giustamente avverte, tra norma potenziale e
norma positiva, ossia gia sancita dal potere ; e riconoscere
che solo la seconda conferisce dei diritti che possono farsi
valere contro tutti, perché dichiarati nella forma della leg-
ge; mentre l'altra rende possibili solo delle aspirazioni e

(1) P. LaBanD, [l diritto pubblico dell’ Impero Germanico, trad,
Ranelletti e Siotto-Pintor in Bibl. di Scienze Politiche, terza serie,
Vol, IV, p. 127; M. SEJDEL, Principi di una dottring generale
dello Stafo, in Bibl. di Scienze Politiche, seconda serie, vol. VIII,
p. 1153-1157, e G. Sorazzi,. Nofe critiche sulla libertd giuridica in-
dividuale, Zanichelli, Bologna 1910, p. 138.

(2} A, Favrcuy, [ find,.., op, cit, p. 66-67.
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pretese, a tutela delle quali lo Stato non ha ancora dispo~-
sto il proprio potere.

Percid in ogni momento ‘storico « 'ordinamento giuri-
« dico dello Stato, considerato nella sua totalitd, risultera
« dal complesso delle norme, che costituiscono il diritto
« positivo, e di quelle ancora che costituiscono il diritto
« potenziale o naturale che dir si voglia » (1).

Infatti, noi osserviamo, il diritto positivo, come ordine
costituito, &, per sua natura, un conservatore inguaribile,
dimentico sempre delle sue origini reali, e il diritto nuovo
si crea appunto attraverso una serie di fatti storici nuovi
che rompono, integrano, modificano ogni volta il quadro
giuridico preesistente. Quindi i diritti degli individui non
sono attributi originari ed essenziali della personalita uma-
na, non sono creazione pura.e semplice della legge, ma
derivano e si fondano sull’ordinamento giuridico obbiet-
tivo, che &, ad un tempo, positivo e potenziale.

E lo Stato, se non vuole abdicare alla sua principale
funzione, deve seguire la continua evoluzione della coscienza

giuridica verso pilt elevate esigenze sociali; deve porre la

sua autoritd a riconoscerle e a tutelarle, quando siano di-
venute esigenze realmente vive e profonde della coscienza
collettiva, ed abbiano creato nei singoli delle aspirazioni
perfettamente legittime e che come tali possono trasfor-
marsi in pretese. g

(1) A. FaLcul, op. cit, p. 68, Ricordiamo che il Falchi (« Infor-
no al concetto scientifico di diritfo naturale e d’equifa », Santucci,
Perugia 1910, p. 26), sulle orme del Vico, per il quale il diritto na-
turale & «un diritto ideale che corre in tempo », definisce scienti-
ficamente il diritto naturale come « quel diritto che la mente con-

‘« cepisce come perfetto in armonia alla suprema idealitd giuridica

« attuale, che tende continuamente a tradursi nella pratica a diven-
« tar positivo, sovrapponendosi e contrapponendosi agli istituti giu-
« ridici esistenti »..Percio il diritto naturale o ideale o potenziale
non ha la forza del diritto positivo, del diritto completamente for-
mato, del diritto che ha acquistato la sua forma concreta: infafti
solamente « con Ia fusione intima del termine ideale e storico, col
« concorso della sanzione della coscienza e del potere, si esaurisce
« la formazione giuridica e la norma acquista il suo massimo vigore »,
(A. FarcHi, La concezlone positiva del diriffo, Santucci, Perugia
1910, p. 62).

B
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Ma lo Stato deve volere e sapere realizzare a tempo
tali legittime aspirazioni in dichiarazioni legislative, prima
che possano trasformarsi in pretese, ciog in violazioni del-
I'ordine giuridico positivo, in ribellioni, anche violente, che
sono il necessario prodotto di leggi imposte e non fon-
date sul sentimento collettivo, del troppo vivo contrasto tra
la legge positiva e le nuove maturate esigenze della vita
sociale, tra il diritto positivo e il diritto potenziale o na-
turale ; contrasto, che se, per l'incessante sviluppo dell’i-
dealita giuridica, ci apparisce continuo, lo Stato deve pur
cercare, per la sua vita, che & poi la vita stessa della so-
cieta, non diro di colmare, ma di attenuare, adeguando quan-
to pili & possibile, 'un diritto all’altro.

Percio i diritti subbiettivi individuali pubblici e privati,
fondandosi sulle esigenze, sulle necessita, sui bisogni del-
la vita sociale, cioé sopra Pordinamento giuridico obietti-
vo, che, con norme positive e potenziali, regola, essendo-
ne l'espressione, la vita collettiva in un dato momento sto-
rico, non possono essere assoluti, ma relativi alle condi-
zioni economiche, intellettuali e politiche di quel determi-
nato popolo; derivando, insomma, dalla societd e dallo
Stato non possono essere immutabili, ma bensi mutabili
col mutare delle esigenze storiche e della coscienza socia-
le, di cui sono Pespressione, non possono essere concepiti

- esterni alla societd ed allo Stato, ma bensi sorgenti dal

loro stesso seno.

Ben giustamente scrive il Mosca che «i diritti inatti
« non siano che ipotesi della nostra mente, e che nelle
« scienze sociali non si fratti di vedere quali diritti politi-
«ci 'uomo debba avere, potendone noi immaginare quan-
« ti ne vogliamo, ma piuttosto di vedere cid che politica-
« mente egli sappia fare e faccia, osservando i fatti sociali
« quali sono accaduti nella societd del passato e quali ac-
« cadono nella presente » (1).

Quindi lo Stato non potra assolutamente. trovare nei

(1) G. Mosca, Teoria dei governi e governo parlamentare, Istit.
Ed., Milano 1925, 1I ed., p. 39.
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diritti subbiettivi un limite giuridico insuperabile ; i diritti
subbiettivi, non dobbiamo dimenticarlo, sono sempre un’e-
manazione del diritto obbiettivo, senza cui non si potreb-
bero neppure concepire. i

Percid se nuove finalita sorgeranno, come esigenze vi-
ve e sentite della collettivita, i diritti subbiettivi non po-
tranno certamente costituire un limite, un ostacolo alle
nuove finalitd dello Stato, che deve, per sua necessita na-
turale, tenersi con l'azione aderente continuamente alla
realta della vita individuale e sociale, alla realtd storica.

Ed & vero che vi sono alcuni diritti che circondano
lindividuo in tutti i periodi storici, che in ogni ordina-
mento giuridico vi sono delle esigenze perenni, costanti,
dipendenti dai rapporti pilt necessari ed essenziali della
vita sociale, ma tali diritti non costituiscono un limite al-
I'attivita dello Stato, poichg, corrispondendo perfettamente
alle esigenze ed al volere della collattivitd, corrispondono
pure ai fini ed al volere dello Stato medesimo. Se lo Sta-
to, disconoscendo tali diritti, non li tutelasse, verrebbe
meno alla sua funzione, negherebbe s¢ stesso, diventereb-
be non Stato, poiché non sarebbe pilt 'espressione, la for-
ma viva e reale della societa; l'esigenze, le‘finalita della
vita collettiva sarebbero in reciso contrasto con I'ordine
costitnito. :

Ma tale confrasto si avvera nella realtd storica rara-
mente ; ed anche avverandosi pud durare ben poco, poi-
che, o la collettivita riprende la sua forza, ed il suo volere
ritorna cosi ad essere necessariamente il volere dello Sta-
to, oppure la nuova finalita da scopo di una classe, di un
partito — per opera del quale si era generato, identifi-
candosi la volonta dello Stato con la volontad del potere,
quel contrasto con la coscienza collettiva — diventa sco-
- po di {utta la societd o almeno della sua parte prevalen-
te, ed allora Pordinamento giuridico & gid mutato e con
esso i diritti degli individui.

CAPiTOLO I

Il limite dell’ordinamento giuridico obbiettivo.

Se il limite giuridico all’attivita dello Stato non lo ab-
biamo potuto trovare nel concetto di autolimitazione e
nei diritli pubblici subbiettivi, potremo tanto meno tro-
varlo, come ormai pud apparire dalla concezione nostra
dello Stato, nell’ordinamento giuridico obbiettivo.

Il diritto, cioé il complesso delle norme regolatrici dei
rapporti umani, che direttamente emana dallo Stato, I’or-
dinamento giuridico obbiettivo, che dallo Stato & posto e
dichiarato, non pud costituire un limite all’attivita sua.

Non possiamo, quindi, essere d’accordo col Levi, per
il quale nello Stato di diritto la sovranitd spetta pilt che
allo Stato al diritto vigente; e la sovranita dello Stato si
esaurisce nella funzione legislativa. Scrive egli, infatti, che
se le norme giuridiche « costituiscono — e non posso-
«no non costituire — interamente l'ordine giuridico con-
« siderato nel suo aspetto oggettivo, cioe il diritto ogget-
« tivo, cid equivale a dire, ci sembra, che nello Stato di
« diritto e nell’ordine giuridico statuale (ch’® non I'ordine
« giuridico sic et simpliciter, ma, certo I'ordine giuridico
« per eccellenza) la sovraniti spetta, in ogni istante, me-
« glio che allo Stato, al diritto vigente. E cid equivale
« pure a dire che, se ogni manifestazione dell’attivita del-
« lo Stato, per essere legittima, dev’essere conforme al di-
« ritto, la sovranitd dello Stato sostanzialmente si afferma,




."‘

e e

— 102 —

« ma pur anche si esaurisce, nella dichiarazione del dirit-
« to, cloé nella funzione legislativa » (1).

Ma il dire che la sovranitd spetta piit che allo Stato
al diritto vigente, al diritto oggettivo, cio? all’ordine giuri-
dico, significa porre, al disopra del potere sovrano dello
Stato, un’autoritd piit sovrana della sua, un’autoritd a lui
superiore, una potesta piii forte della sua: significa vin-
colare ed obbligare giuridicamente lo Stato, la cui volon-
ta ¢ formalmente illimitabile,

Lo Stato, che & la forma e I'espressione viva ed ope-
rante di tufta quanta la collettivita sociale, vincolato dal
diritto, non avrebbe pili la potestd, la sovranita, non sa-
rebbe pii- Stato.

Anche noi, del resto, abbiamo affermato ed affermia-
mo che lo Stato di diritto, espressione storica e moderna
di un lungo processo economico, politico, intellettuale deb-
ba avere tutta la sua azione regolata del diritto oggetti-
vo; anche noi affermiamo che gli organi, tutti gli orga-
ni del potere, sono, nello Stato di diritto, vincolati dalle
norme giuridiche, e che queste norme costituiscono un ve-
ro limite all’aftivita del potere, ma non possiamo affer-
mare che lo Stato sia vincolato, nella sua azione, dal di-
ritto vigente, che. diverrebbe, in fondo, un diritto supe-
riore, e nel corso del tempo, anche contrario, allo Stato
medesimo.

Il Levi, poi, proseguendo nella esposizione del suo
concetto, mentre da un lato afferma che lo Stato « & le-
« gato nella sua attivita dal diritto vigente », respinge dal-
Paltro, come contraria al punto di vista giuridico positivo,
I'affermazione del Duguit, che «lo Stato sia obbligato dal
« diritto a fare certe leggi ed a non farne certe altre,
« ch’esso sia vincolato da un diritto a lui superiore » ; anzi
ammette che non si possa parlare di « obbligazioni ‘giuri-
« diche che lo Stato abbia, nell’ordine interno, verso i
« soggetti, di legiferare in modo piuttosto che in un altro,

(1) A, LEv, Contributi ad una feoria filosofica dell'ordine giu-
ridico, Formiggini, Genova 1914, p. 301, _ ‘
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« e di non legiferare affatto in certe materie, di non fare
« certe leggi » (1). _ T

Si afferma che lo Stato sia vincolato nella sua attivi-
ta dal diritto, dall’ordinamento giuridico obbiettivo, e si
respinge, poi, come assurda, la concezione dello Stato ob-
bligato a legiferare in un modo piuttosto che in un altro.

~ Contraddizione, che sorge inevitabile, non solo dalla teo-

ria del Levi, ma dalla generalitd della dottrina, oggi domi-
nante, che, pur affermando lo Stato dotato di sovranita e
di potestia formalmente illimitata, pone, poi, un limite, un
vincolo giuridico allo Stato medesimo : contraddizione che
deriva pur sempre dal confondere lo Stato coi suoi organi.

I limiti giuridici da porsi realisticamente, positivamen-
te, logicamente agli organi dello Stato, sono _da _costoro
posti allo Stato medesimo, onde la necessita di giustifica-
re, con delle dottrine e delle concezioni, che non reggono
alla critica, una limitazione giuridica dello Stato, ch’e

per sua natura, lo ripetiamo ancora, illimitabile giuri-

dicamente.

Possiamo, dunque, tutto concedendo, afferrqare che lo
Stato debba operare conforme al diritto da lui vglu‘to‘ ed
emanato, che debba rimanere, anche nel modo piit rlgldo,
subordinato al suo medesimo volere, ma non Ppossiamo
dire col Levi che lo Stato sia « legato nella sua attivila
« dal diritto vigente », poiche, dire cio, sxgm?xc_:a affermare
che lo Stato non possa andare oltre tale diritto, che lo
Stato non sia piin Stato. : Yol )

« Se unica fonte del diritto & lo Stato, & evidente, scri-
«ve il Bartolomei, che non vi pud essere un diritto ad
*« esso superiore, il quale lo determini ». Per far cid na-
turalmente, egli prosegue, «si deve negare la natura co-
« attiva del diritto, perché un potere alidisopra_dgllo Sta-
« to, capace di emanare la norma coattiva e di imporne
« eventualmente la realizzazione non pud in alcun modo
« essere ammesso » (2).

1) A. Luvi, op, cit., p. 301 e 302. e ]
((2; A. BA‘;%OL%MEI, SI; alcuni concetti di diritfo pubblico ge-
nerale, Dessi, Sassari 1905, p. 26,
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« appunto perche, sin dalla sua origine, esso & ud ordi-
« namento » (1).

Ma se il diritto esistente non costituisce un limite in-
superabile per lo Stato, ma bensi superabile, anche il di-
ritto, contenuto nell’ordinamento giuridico oggettivo, co-
stituito e voluto dallo Stato, non pud essere un impera-
tivo alla sua sovranitd, non pud essere un obbligo per
la sua potesta di comando.

La realta & che Stato e ordinamento giuridico statuale
sono Iidentica cosa: lo Stato pone continuamente il suo
orgimamento giuridico, che, per essere da Iui solo costi-
tuito, da Iui voluto, non pud costituire una sua limi-
tazione.

E che lo Stato sia limitato dal suo stesso ordinamen-
to giuridico ha, recentemente, affermato uno storico del
diritto e della filosofia, il De Ruggiero, nel cui pensiero
maggiormente chiara appare la confusione tra Stato e
suoi organi. Egli, infatti, scrive che «il segno piti impor-
« tante della reciprocita che il moderno diritto pubblico ri-
« conosce tra l'individuo e lo Stato, & nel fatto che I'uno
« e laltro sono legati dallo stesso ordinamento giuridico,
«e né 'uno neé l'altro possono contravvenire ad esso. Lo
« Stato non &, come il principe di un tempo, — € qui vie-
« ne scambiato dal De Ruggiero un organo dello Stato
«con lo Stato‘ medesimo — legibus solutus; la sua so-
«vranita non & un potere illimitato, ma, secondo I’espres-

_ «sione dei giuristi, ¢ potere di limitarsi da se » (2).

La realta, invece, rispondente alla vera essenza dello
Stato moderno, ¢ che individui e organi dello Stato sono

(1) S. Romano, L'ordinamento giuridico, Mariotti, Pisa 1917, p.
75. Vedi anche p. 181-182. Eppure anche il Romano, ha e
in un suo lontano studio, («Osservazioni preliminari per una feoria
s’m’ limiti della funzione legislativa nel diritfo ifaliano » estratto dal-
VArch. del Diritto Pubblico e Amm, Ital,, Vol. 1, fasc. 1V, anno 1902,
p. 12) che «lo Stato si distingue nettamente e recisamente non so-
«lo dai singoli suoi organi, ma anche dal complesso di tutti i suoi
<organi; ed & solo a questi ultimi che si riferiscono le limitazioni
« di cui & parola ».

(2) G. DE RUGGIERO, Storia del liberalismo.. .., op. cit,, p. 399,
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limitati nella loro attivitd dall’ordinamento giuridico po-
sto dalla volonta sovrana dello Stato; che individui'e or-
gani dello Stato, sono, di fronte all’'ordinamento oggettivo
dello Stato, sopra lo stesso piano giuridico ; che la volon-
ta dell’individuo, che agisce, contro un organo dello Sta-
to, coincide con la volonta dello Stato medesimo.

Tutto cid dimostra che, anche nel moderno Stato di
diritto, la sovranita dello Stato & giuridicamente illimitata,
e che limitati giuridicamente sono soltanto i suoi organi.

Anche lo stesso Jellinek, che afferma. lo Stato vincola-
to dall’ordinamento giuridico, non solo scrive che « I'ordi-
« namento giuridico che lo vincola alla sua dichiarazione
« di volonta, ¢ il suo proprio ordinamento », il che per
noi vuol dire che lo Stato non pud essere affalto vinco-
lato da un ordinamento che dipende dalla sua volonta,
ma riconosce pure che «lordinamento giuridico stesso
« cadrebbe se cessasse la pressione di quelle forze so-

ciali » (1), di cui 'ordinamento giuridico non pud essere, .

secondo noi, che l'espressione sempre viva. Percid se
Pordinamento giuridico dello Stato & [I’espressione della
Societd, tale ordinamento non potra vincolarlo, poiche
sarebbe vincolare la vita sociale stessa.

Per il Miceli, poi, che cerca di approfondire la solu-

zione dello Jellinek, la volontd dello. Stato, come volonta
obbiettiva, frova i limiti formali nell’ordinamento obbiet-
tivo stesso. « Ogni volonta obbiettiva, egli scrive, &, per
« sua natura, volontd limitata, perché non protebbe ob-
« biettivarsi, se non limitandosi in un_dalo modo, per
«mezzo di una regola, entro la quale & costretta a
« svolgersi dalla necessita stessa di conservarsi quale vo-
« lontd obbiettiva e di conservare I'autoritd che ha assun-
«to in forza della sua obbiettivazione » (2).

Ma anche il Miceli non risolve il problema nella sua
essenza, cio¢ non riesce a spiegare, per la natura stessa
dello Stato che non lo consente, se la legge dallo Sta-

(1) G. JeLLINEk, La dotfrina generale. ..., op. cif, Vol. I, p.
661 e p. 608-610,
(2) V. MiceL1, Principi di filosofia del diritto, op. cit, p. 463.
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to emanata, oltre che essere per lo Stato stesso una nor-
ma, che deriva, dal proprio volere e pud mutare, una
norma che, finché vive ed & voluta dallo Stato, & logica-~
mente norma per lo Stato medesimo — solo in tal mo-
do noi concepiamo I'autolimitazione giuridica dello Stato
— sia anche un imperativo, un obbligo che allo Stato
s’imponga e lo limiti nella sua attivita.

Ben afferma il Duguit che lo Stato o & sovrano, ed
allora, determinandosi secondo Ia sua proptia volonta, non
puo essere sottomesso ad una norma imperativa che lo
limiti : o & sottomesso ad una norma imperativa, ed allora
non & piit sovrano (1).

Perd il Duguit, del quale non possiamo, nel presente
lavoro, parlare a lungo della sua concezione del diritto
e dello Stato, dopo avere respinta come assurda la limi-
tazione giuridica dello Stato, dopo averne distrutta la per-
sonalitd, limita, con una regola di condotta, con una re-
gola di diritto, che non & diritto, ma morale, un puro
fatto, i governanti. Egli, infatti, dopo aver negato il con-
cetto di diritto soggettivo, di rapporto giuridico e di per-
sonalita, ha creato la regola di diritto, alla quale dovreb-
be essere sottoposto lo stesso Stato. Il suo sforzo & di
dimostrare che se gli uomini devono volere, e non posso-
no non volere, la solidariet3, devono volere anche la re--
gola di condotta, devono sentirsi obbligati, e poiche la
regola di condotta o di diritto, s'impone a tutti, cosi an-
che i governanti devono essere soggetti a tale regola, ed
ogni autorita, che-la violasse, sarebbe una forza bruta. E
chiedendosi quale sia il fondamento di questa regola di
diritto, che cosa essa sia, risponde che & una regola ob-
biettiva. Regola obbiettiva, che, nulla avendo di comune
con P'imperativg categorico di Kant, e con la regola mo-
rale delle dottrine utilitarie o edonistiche, @ « une régle

.«de fait; une régle qui s'impose aux hommes, non pas

«en vertu d’un principe supérieur, quel qu’il soit, bien,
« intérét, bonheur, mais en vertu et par la force de faits,

(1) L. Ducurr, Traité de droit constifutionel, De Boccard,
Paris 1921, Tomo I, p. 478.
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« parce que Phomme vit en société et ne peut vivre qu'en
iéte » (1). :
- so&lgt que(st)a regola di diritto da chi & fatta valere, d%
chi & imposta? Non & cadere nella pitt astratta metafisica 3
La solidarietd sociale se pud essere il fondamento vero di
una reale regola di diritto, non pud, perd, esserne, com e
per il Duguit, la fonte. I governanti, gli uomini tutti cﬁe
vivono in societd, possono sentire sopra di loro la forza
morale di determinate regole, ma finché tali regole non
s’impongono coattivamente, rimangono nella sfera etica,
non entrano nella sfera del diritto. sl _
Quindi, ritornando al tema nostro, lqrc}1pamento gxu—'
ridico non potrd costituire un limite all’attivita d,ell.o Stato
I'ordine giuridico, e per esso, lo_ Stato, che &1 organo su]
premo e sovrano della dichiarazione e della coattivita del
diritto, ha e trova gia i suoi limiti nella societa, di cui
ituisce I'organizzazione. ; ,
COStIl_t’lcl)rdine giﬁridico, infatti, non dirige ciecamente, capric-
ciosamente le sorti della societa e dell’'uomo: I'ordine
giuridico & norma della convivenza umana, & un prodotto
della necessita e dello spirito umano, ha, sempre, per og-
getto lo sviluppo e la garanzia degli interessi sociali ed
> dividuali. '
mdg:t%uillirsi soclalmente e giuridicamente ordma’to sol-
tanto quel popolo presso cui lo Stato & divenuto I'organo
supremo del diritto, pud dirsi completo il processo di svll‘-
luppo dello Stato, quando non solo ha avocato a s? 4
funzione giuridica, ma quando & giunto a separare la fun-
zione giuridica da-tutte le altre, disciplinandola in un si-
stema organico di leggi, coordinate alla suprema organiz-
zazione politica : insomma lo Stato diventa Stato solamente
quando assurge.ad unico garante e tutore della norma
giuridica. s ¥y S ;
i erd, precisato che lo Stato & T'organo so
vraxﬁ)bbélg?;, gichiargzione e della coattivitd del diritto

. L’Etat le droit objectif et la loi positive, Fonte-
moiirsg Iﬁaguigllﬁ, p. 16, Vedi anche del Dugurr, L’Etat les gou-
vernants et les agents, Fontemoing, Paris 1903.
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e non il creatore, poiché non solo il diritto preesiste allo
Stato, come organizzazione della societ3, che ancora non
ha raggiunto la forma statuale, ma anche oggi, che lo Stato
¢ la massima organizzazione sociale e giuridica, e che
diritto non.vi puo essere al di fuori dello Stato, la for-
mazione delle norme giuridiche, sia pure potenziali, non
pud essere un attributo esclusivo dello Stato.

L’Orlando, in un suo recente ed  importante lavoro,
-senza, giustamente, negare ’esistenza di un’ intimo nesso
tra le due nozioni di Stato e diritto, anzi ammettendo che
« tutta I'evoluzione giuridica (quale ci appare dagli ele-
« menti storici ed attuali di cui disponiamo) o tende ver-
«50 lo Stato come meta o lo presuppone come dato ini-
< ztalg: », afferma, con cid stesso, «che il diritto si muo-
« Ve in una sfera piti ampia e comprensiva » (1).

L_e norme . giuridiche si formano, si collegano, anche
fuori dell’organizzazione statuale, con una cooperazione
spontanea e consapevole, ma pur sempre necessaria, di
una pluralitd di uomini associata per un fine comune, che
sara naturale come nella famiglia, economico come nelle
societd di commercio, spirituale come nelle .Chiese. Ma il
diritto, riconosce I'Orlando, che per queste organizzazioni
€ un mezzo coordinato al raggiungimento di un fine, per
lo Stato, invece, che & Porganizzazione giuridica per ec-
cellenza, diventa il fine sostanziale, esclusivo. Da cid se-
gue, «che lo Stato ha una tendenza irresistibile, come sua
«vocazione naturale, ad affermarsi superiore a tutte le or-
« ganizzazioni viventi nel suo seno e di controllare quel
« diritto che esse spontaneamente generano, comportandosi
« verso di esso in uno di questi tre modi: o assumendolo
« come suo proprio, conferendogli il presidio della sua forza,
« 0 mantenendosi indifferente o neutrale, o reprimendolo
«come contrario ai fini della totale collettivita da esso
« Stato rappresentata ».

Insomma lo Stato adempie alla funzione di riduzione

(1) V. E. OrLANDO, Recenti indirizzi circa i rappotti tra Dirit-
t0 e Stato, Mantero, Tivoli 1926. Estratto dalla Riv, di Diri -
blico e Giust. Ammin., luglio 1926, p. 5, el
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ad unitd del diritto, «il che importa, che I'ordinamento
« giuridico, in quanto ci appare come un complesso, pre-
« suppone necessariamente lo Stato » (1). -

Ma quel diritto, che sorge fuori dell’organizzazione
statuale, per diventare diritto, che possa farsi valere con-
tro tutti, esprimendo ormai delle esigenze che si sono
maturate nella coscienza collettiva dei consociati, trova
soltanto nello Stato, la cui funzione principale &, appunto,
quella di seguire la evoluzione della coscienza giuridica,

'organo che possa dichiararlo in quella forma tipica, che

e la legge. ]

Insomma il diritto sorge dalla societa, tende, natural-
mente e necessariamente, verso lo Stato, trovando in esso
e per opera di esso la sua dichiarazione e la sua rea-
lizzazione, e ritorna alla societd, che, di tale diritto, che
corrisponde alle esigenze ed alle coscienze dei consociati,
ha bisogno per regolare i suoi molteplici rapporti.

Vi &, pero, oggi la vocazione, osserva giustamente I'Or-
lando, che «cerca di contrapporsi alla completa attuazio-
« ne del monopolio statale », vocazione che contiene « le
« ragioni profonde dei piit grandi contrasti degli Stati con-
« temporanei », ed alla quale si collegano «le lotte fra le
« Chiese religicse e lo Stato laico, fra i padroni di un’azien-
« da e 1 dipendenti, fra i capi delle associazioni di mestiere
« e gli operai, fra le corporazioni stesse e lo Stato, tra le
« minoranze etniche e lo Stato in cui sono comprese » (2).

Ma lo Stato, che non pud, senza annuilare sé stesso,
non affermarsi sovrano, e percid superiore a tutte:le or-
ganizzazioni religiose o morali, economiche, culturali o po-
litiche, viventi ed operanti nel suo seno, non pud permet-
tere che sorgano delle volonta e dei diritti autonomi ed
in concorso fra di loro, e, per conseguenza, in concorso
e contro la sua volonta e il suo diritto : anzi dovra interve-
nire per regolare i loro rapporti, per controllare quel di-
ritto da loro spontaneamente o consapevolmente generato,
per dichiararlo vero diritto, per assumerlo, come fine nuo-

. E. OrRLANDO, op. cit,, p. 11 e 12,
E. OrLANDO, op. cit.,, p. 12,
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vo, se rispondera alle esigenze vive e profonde della col-
lettivita, da esso Stato rappresentata, per respingerlo o
reprimerlo, se sara confrario. ‘

Chi non studia Iindole e la direzione delle forze che
si agitano nella societa, Ia natura e lorigine delle loro
antitesi, non pud rendersi ragione del supremo scopo, che
allo Stato spetta, di raggiungere Iaccordo delle forze socia-
li nell’ordinamento politico concreto.

Lo Stato, cosi operando, viene non solo ad annullare
quella vocazione, dall’Orlando osservata, ma viene anche,
e soprattutto, ad attenuare le lotte, che, a tale vocazione,
si collegano, viene a mutarle, da lotte di diritto in forma-
zione o potenziale, in lotte di diritto positivo.

Percid lo Stato deve rinnovare e mutare continuamen-
te di fronte a nuove esigenze, a nuovi bisogni, a nuove
necessitd sociali il proprio ordinamento giuridico; deve
adeguarlo continuamente all’evoluzione sociale, deve trar-
re humus fecondo dalle mutate condizioni di vita sociale,
dai bisogni reali della collettivitd, dai suoi saldi e for-
temente radicati convincimenti. : .

Non pud, quindi, lo Stato trovarsi legato, limitato, nella
sua attivita, dal diritto vigente, dall’ordine giuridico ob-
biettivo, che deve essere, ed &, la volontd sempre viva ed
operante dello Stato medesimo, I'espressione della collet-
tivitd, nella sua totalitd e nel suo complesso, da esso Stato
rappresentata.

Lo Stato & tale quale & la societd, che daesso & rac-
colta, compresa, organizzata, personificata.

PARTE HL

Fondamento e natura del limite
all’attivita dello Stato

- CAPITOLO L

Fondamento e natura del limite giuridico
all’attivitad dello Stato.

1. - Limile giuridico interno dell attivita del potere.

Quel limite giuridico, che, pretendendosi fondare sopra
'ordinamento giuridico obbiettivo o sopra il concetto di
autolimitazione, arbifrariamente inteso, o sopra i diritti
pubblici subbiettivi, non abbiamo potuto opporre, senza
cadere in una palese e stridente contraddizione con Ia
realtd storica e giuridica dello Stato, alla sua attivita, al-
la sua potestd sovrana, segna, invece, un vero limite al-
I’attivita, alla potestd di comando dei suoi organi, delimi-

‘ta realmente la loro competenza, la loro sfera d’azione.

Limite giuridico, quindi, non all’attivitd dello Stato, ma
gli’attivité del . potere, al complesso degli organi dello
tato. 4

Infatti, mentre lo Stato, che ha per suo attributo es-
senziale la sovranitd, non pud avere la sua potest3, e, per
conseguenza, la ‘sua attivita, limitata da alcuna norma
imperativa, ma solo regolata da norme, che, dal suo vo-
lere create e dal suo volere sempre dipendenti, pone a sé
stesso, e fino a che rispondono alle esigenze ed alla co-
scienza della collettivita, da esso Stato rappresentata; gli
organi, invece, che son privi di sovranitd, che son sorti
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ed esistono per attuare, esprimendo la volonta dello Stato,
le sue finalita, hanno la loro attivity giuridicamente limi-
tata da quel complesso di norme, che lo Stato crea con-
tinuamente.

Insomma gli organi dello Stato, le persone inyestite

del potere dello Stato, gli organi del governo e dell’am-
ministrazione, per mezzo dei quali lo Stato vuole ed agi-
sce, sono vincolati dal diritto, devono svolgere la loro at-
tivita entro I'ambito dell’ordinamento giuridico dallo Sta-
to costituito e che dallo Stato emana.

Non dobbiamo, perd, confondere gli organi dello Sta-
to, né con le persone fisiche, che sono i suoi elemen-
ti, né con quella sfera di attribuzioni, che ogni organo
ha come propria funzione, come propria competenza: gli
organi sono enti, sono istituzioni che hanno anche una
certa autonomia, non perd, scrive il Romano, « di fronte
« allo Stato, ma di fronte alle altre istituzioni dello Stato,
« ciot come sfera interna di quest’ultimo » (1).

Infatti & solo col concepire 'organo come ente, & solo
distinguendo I'ente, a cui dallo Stato, e nello Stato, & af-
fidata una data funzione, dalle persone fisiche, in cui 'or-
gano si concreta, che si riesce a riconoscere che, «[inti-
« mitd del rapporto, come osserva il Falchi, che lega gli
« organi allo Stato & molto pilr stretto che nella rappre-
« sentanza e che la conformiti col volere dello Stato si
« presume in ogni momento nell’attivita dell’organo, cosi
« come la mano si presume realizzare sempre uno Scopo
« dell’organismo umano » (2).

Mentre rappresentato e rappresentante sono, di fronte
ai terzi, due soggetti, due distinte persone, ciascuna dota-
ta di un proprio volere, invece lo Stato e l'organc, e, per
esso, il titolare, la persona che ne esprime la volonta co-
me volonta dello Stato, sono un solo soggetto.

Bene osserva il Romano che «in quanto i funzionari
«non vengono in contatio con i terzi, ma esauriscono la

(1) S. Romano, Corso di. .., op. cit, p. 54-35.
(2) A. Farcur, [ fini..., op. cit, vedi nota 109; e cfr. pure
l'ampia ed importante nota 114,
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« loro- attivita nell’interno della organizzazione, il concetto
« di rappresentanza non avrebbe nemmeno significato : la
« rappresentanza & una figura ftrilatera che collega il rap-
« presentato, il rappresentante e i terzi; I'organizzazione &
«una figura bilatera che unisce lo Stato al funzionario;
«i terzi o mancano o stanno di fronte soltanto al primo,
«con cui il secondo si immedesima » (1). ;

Insomma I'organo dello Stato & un ente, e, come ente, &
una sua parte, che si distingue dalle altre parti, rispetto
alle quali ha una individualitd, una determinata autono-
mia, che le manca, invece, di fronte allo Stato.

E, come non abbiamo confuso gli organi dello Stato
con le persone fisiche, rappresentanti o titolari dell’orga-
no, con le attribuzioni, ad ogni organo affidate, cosi dob-
biamo non confondere lo Stato coi suoi organi, con nes-
suno di essi,

Il governo stesso & un organo, poiché, pur essendo
un elemento integrante dell’idea di sovranitd, di cui &
P'attuazione, non ¢ la sovranitd tutta, che risiede solamen-
te ed interamente nello Stato, s

Del resto anche al pensiero idealista di Alfredo Oria-
ni, al pensiero non di un giurista, ma di un grande sto-
rico e teorico della politica, lo Stato appariva nettamente
separato dal governo. « Lo Stato, egli scrive, esprime la
« concretezza storica, il governo la realta della vita », os-
servando che «lungamente la coscienza confuse Stato e
« governo, la solita lotta tra materialismo e spiritualismo

- « Vimperversd peggio che altrove » (2).

Come il governo, cosi maggiormente tutti gli altri or-
gani statuali nettamente dallo Stato si differenziano e con
lui non possono confondersi: essi sono una produzione
della societd, ma non la societd medesima.

Infatti ogni organo dello Stato esiste in quanto deve
provvedere a determinate esigenze della collettivitd: non

-potrebbe, senza la preesistenza logica di questa collettivi-

ta, essere neppure concepito.

(1) S. Romano, Corso di..., op. cit., p. 97.
(2) A. Oriani, La rivolta ideale, con pref. di B. MussoLini,
Cappelli, Bologna 1914, p. 117-118,
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Percio il potere degli organi dello Stato & sempre pro-
porzionato e limijtato alla funzione per cui, essi organi, so-
no costituiti: ogni organo statuale ha quel tanto di potere
che lo Stato gli attribuisce, ogni organo non pud esprime-
re altro che il volere stesso dello Stato. Una loro mani-
festazione di volonta fuori dei limiti segnati dallo Stato,
un volere che sia loro volere ¢ non volere dello Stato,
non solo non & valido, ma & privo di autorita.

« La totalita del potere, afferma il Falchi, spetta solo
«al complesso degli organi che in un dato momento sto-
« ricq costituiscono il governo dello Stato, appunto perché
« essi, avendone la complessiva direzione, hanno, implici-
« tamente, [a capacitd di manifestarne in ogni campo vali-
« damente la volonta » (1): e per manifestare validamente
e legittimamente la volonta dello Stato, il potere, il com-
plesso degli organi, deve avere sempre di fronte alla
sua azione le reali esigenze della collettivitd, i reali atteg-
giamenti della coscienza sociale,

. Gli organi tutti dello Stato, singolarmente presi e con-
siderati, gli stessi organi del governo, hanno, quindi, nel-
l’eserci_zio delle loro funzioni, dei limiti che devono osser-
vare, limiti corrispondenti, pur sempre, alla competenza
loro assegnata.

Come il potere esecutivo deve mantenersi nei limiti
tracciati dal potere legislativo, mediante le sue leggi, co-
si il potere giudiziario si esplica sempre secundum legem,
non giudicando mai de legibus, il che garantisce da parte
di esso l'osservanza dell’ordinamento giuridico: e lo stes-
S0 potere legislativo & vincolato nella sua azione da nor-
me, non pud agire giuridicamente se non in forme deter-
minate. E gli organi tutti, in genere, incontrano limiti for-
mali, che derivano dalla competenza loro assegnala, dalla
procedura che devono seguire, dal carattere estrinseco che
deve contrassegnare i loro atti, e limiti sostanziali riguar-
danti il contenuto della loro volonts : limiti, che, se non
sono osservati, se sono violati, portano alla nullitd o an-
nullabilita degli atti e delle deliberazioni, portano alla re-

(1) A. FarcHy, [ fini..., op. cit., pag. 46.
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sponsabilitd politica, amministrativa, civile, penale dei fun-

zionari, dei titolari dell’ente, dell’organo.

Insomma mentre gli organi, che non . hanno alcuna
competenza di modificare I'ordinamento giuridico, sono a
quest’ultimo sottoposti in modo assoluto, per gli altri or-
gani i limiti della loro potestd sono meno vincolanti, ma
pur sempre esistono. , :

Ed, in fondo, gli organi tufti devono svolgere la loro
attivita entro 'ambito dell’ordinamento giuridico, devono
agire senza violare i diritti degli individui, dallo stesso
ordinamento giuridico dello Stato creati, riconosciuti.

Cio affermando, veniamo a riconoscere che il rappor-

to di diritto pubblico, il rapporto amministrativo, non si

pone fra lo Stato e i sudditi — come si afferma in mol-
ti e moderni sistemi di diritto amministrativo e di diritto
pubblico generale, per i quali si vuole vedere tra lo Sta-
to e i sudditi un vero rapporto giuridico, mentre non vi
pud essere che un rapporto d’imperio (1) — ma fra il cit-
tadino e gli organi del potere; rapporto, che diventa ve-
ramente rapporto giuridico, in quanto & regolato da nor-
me emanate dallo Stato, norme, che, assegnando una po-
testd ai singoli di fronte al’amministrazione, devono ga-
rantire tali potesta da violazioni arbitrarie degli organi
del governo e dell’amministrazione. g :

Anche il Salandra concepisce il rapporto amministrati-
vo come un rapporto « fra i cittadini e gli agenti della
pubblica amministrazione », e definisce il diritto ammini-
strativo come «il complesso .delle norme che regolano il
governo legale », Espressione da lui sostituita a quella di
Stato di diritto, e che attesta il concetto che i limiti del-
la legge valgono, non verso lo Stato, ma verso i suoi or-

(1) Vedi G. JELLINEK, Sisfema dei diritti pubblici subbiettivi,
p. 11 e segg. e Dottrina generale dello Stato, p. 660-663; V. E. Or-
LANDO, Infroduzione al diritfo’ amministrativo, Vol. 1, p. 34-35; S.
RomaNo, Principi di diritto amministrativo, cap. 1, parag, 1. Il CAm-
MEO, (Corso di diritto amministrativo, Litotipo, Padova 1914, Vol. I,
p. 39-45) quando parla di « completo assoggettamento dello Stato
« al diritto obbiettivo », non parla di Stato in se, ma, in modo pili
esatto, di Stato amministrazione,
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gani : infatti per lui «non vi & governo, nel quale la li-
« berta civile sia rispetfata e garentita, se norme certe non
« determinano I'esercizio dell’autoritd, in guisa che sia si-
« curamente prestabilito a chi esso competa, in quali limi-
« ti esso debba Ccontenersi, con quali forme e termini es-
« 50 debba .e§pl|garsi; e se { cittadini inoltre non hanno
« mezzi sufficienti per ottenere che tali norme vengano in
« ogéu]caso rlspetl:ate » (1), '
_Loloro, poi, che, erroneamente, pongono un limite giu-
1_'|dxcq all’att{vité dello Stato, che ::gnfogndono lo Statto gclt;ln
1 suoi organi, che concepiscono il rapporto di diritto pub-
blico come un rapporto tra lo Stato e i cittadini, affer-
mando, come Il-‘Bﬁhr, che affinché lo Stato di dirifto di-
venga una realta « non basta che il diritto pubblico sia
« fissato con leggi, ma deve esservi anche una giurisdi-
« zione chei determini il diritto nel caso concreto, e, quan-
« do esso & offeso, procuri un fondamento certo per la sua
« ripristinazione » (2), portano implicita la critica nostra
e la contraria nostra affermazione, poiché dire che deve
esservi, per realizzare lo Stato di diritto, una giurisdizio-
ne c‘h‘e determini il diritto nel caso concreto, non pud mai
significare una limitazione giuridica dello Stato, ma bensi
degli organi, che, uscendo dai loro limiti, violando il di-
ritto posto dallo Stato, devono essere ricondotti, con azio-
ne concorde dello Stato e dei cittadini, entro la loro sfe-
ra di attribuzioni,

_ Insomma i termini del diritto pubblico non sono I'in-
dividuo e lo Stato come tale, ma I'individuo e gli organi
dello_ Stato: e bene, quindi, afferma, dal sno punto di vi-
sta, il Bartolpmei, che «la totalita del costruito, e cid
« che determina i rapporti di tutti i termini della costru-
« zione, la legge della costruzione, cioé lo Stato, non pub
« essere termine di costruzione » (3). '

(1) A. Sacanpra, Corso di diritfo amministrativo, Athe
Roma 1915, p. 15. Vedi anche E. Presurri, op, cit, p. 106 e 125"
1276(2} O. Bénr, op, cit.,, p. 424. Vedi anche il GNEIsT, op. cit,, p.
. .(3) A. BarrorLoMEL, Lineamenti di una teoria i
diritto, Bocca, Torino 1901, p, 124, fifptr el A

— 119 —

Ma quando noi diciamo che gli organi statuali, come
elementi necessari dell’ordinamento e della vita dello Sta-
to, non possono attuare una volontd propria, né realizza-
re proprie finaliti, ma devono, per conseguenza, non vio-
lare Pordine giuridico, e trovare, anzi, in questo, stretta-
mente conformandovisi, il limite alla propria attivitd, vo-
gliamo riferirci non solo all’ordine giuridico positivo, ma
anche a quello potenziale.

Gli organi dello Stato, specialmente quelli che hanno
la competenza di modificare I'ordinamento giuridico, si
trovano, infatti, di fronte a norme positivamente dichia-
rate e rese obbligatorie, e di fronte a norme potenziali,
ciot ad esigenze vive e profonde, ed ormai mature, della
coscienza collettiva, che attendono, come legittime aspira-
zioni, di realizzarsi. { :

E poiché la funzione degli organi statuali & quella di
attuare i fini dello Stato, ed attuare tali fini non significa
altro che attuare il diritto, che imprimere al contenuto del
volere dello Stato, la forma della giuridicita, mentre di
fronte alle norme positive l'attivitd degli organi, destinati
a questa attuazione, non pud concretarsi che nella loro
riaffermazione o nella loro dichiarazione o nell'impiegare
il potere per farle eseguire, invece, di fronte alle norme
potenziali, scrive il Falchi, «'attuazione non pud intendersi
« che come dichiarazione, poiche il diritto potenziale non
« altrimenti si traduce in atto che col renderlo obbligato-
«rio dichiarandolo » (1).

E questa dichiarazione del diritto, gia dallo Stato, co-
me espressione completa della vita colletliva, elaborato e
creato potenzialmente, €, appunto, un’atiribuzione del po-
tere, una funzione del governo, il quale non fa che rende-
re obbligatoria, positiva,la norma potenziale, che aggiun-
gere, alla sanzione dell’opinione pubblica, quella precisa
dellordine giuridico. Percio il governo e gli altri organi
dello Stato, che hanno per loro competenza la modifica-
zione dell’ordinamento giuridico, come interpreti della vo-
lonta dello Stato, non devono, per attuare pienamente ta-

(1) A. Faveny, [ finl. .., op, cit., p. 79,
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le volontd, solo tutelare e garantire il diritto positivo, ma
devono anche seguire [a evoluzione della coscienza giuri-
dica, ciod tradurre in atto il diritto potenziale,

2. - Limite giuridico internazionale dell’attivita dello Stato.

Gli Stati, che sono le persone del diritto internazio-
nale, si trovano in una condizione di assoluta reciproca
indipendenza; ciascuno conserva la propria autonomia
nei suoi rapporti esterni, autonomia che prende il nome
di sovranita.

Quindi Pattivita giuridica dello Stato, anche nei rap-
porti internazionali, ha il suo presupposto nel concetto di
personalitd dello Stato; ciog, anche nei rapporti interna-
zionali, la sola volontd, capace di manifestarsi, per attuare
norme giuridiche, non pud essere che la volonti sovrana
degli Stati, I'indipendenza di ciascun Stato di fronte ad
ogni altro Stato.

Ma quando la volontd sovrana di due o pilt Stati si
manifesta nel senso di regolare con determinate norme
giuridiche determinati rapporti, sorge una volonti nuova,
che lo Stato, se vuole che realmente abbiano efficacia gli
impegni conclusi, non pud pilt mutare : »pero le norme
giuridiche, per dare ai nuovi rapporti interstatuali quella
efficacia voluta dai singoli Stati contraenti, devono essere
tradotte da ciascun Stato nella propria legislazione in-
terna.

Percio lo Stato che, per mezzo di un trattato, assume
un valido impegno verso un altro Stato, o pitt Stati, o
anche verso tutti gli altri Stati che costituiscono Ia societa
givridica internazionale, di tradurre, nella propria legisla-
zione interna, gl'impegni da Iui presi col trattato interna-
zionale, trova realmente un limite giuridico alla propria
attivita, in quanto & giuridicamente obbligato ad adottare
determinate norme regolatrici dei nuovi rapporti e non
altre : e dico determinate norme e non altre, poiche altri-
menti, com’¢é naturale, non potrebbero avere, nell’ordine
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giuridico internazionale, efficacia gli impegni dallo Stato

presi verso l'altro o gli altri Stati.

La concezione positiva del diritto internazionale muove,

infatti, dalla distinzione, come si esprime 1'Anzilotti, « fra
«la fonte formale e la fonte materiale del diritto, fra Ia
« oggettivazione esteriore e positiva della norma giuridica
« e le cause che predispongono e.determinano questa og-
« gettivazione, per giungere alla conclusione che il diritto
« internazionale esiste e si fa valere solo in quanto una
« volonta idonea pone come norma positivamente pbbh-_
« gatoria della condotta degli Stati nei loro rapporti quei
« principi, che sono o si credono imposti _dal fa§t0 della
« loro coesistenza, dai bisogni e dalle aspirazioni che ne
« derivano » (1). 3 J : ;

Le norme giuridiche, quindi, come mamfestan.one di
una volonta capace di porle e di obbiettivarle estrinseca-
mente, cioe di dar loro quel carattere obbligatorio, senza
del quale non potrebbero imporsi e vincolare le volonta
singole dei subbietti, non possono emanare, in modo giu-
ridicamente obbligatorio, che dalla volonta degli Stati : ma
quando tale volonta si & manifestata, quando la volonta
di uno Stato si & incontrata con quella di uno o piit altri
Stati, in modo da far sorgere una volontd nuova, tale vo-
lontd deve pure dare vita a determinate norme giuridiche

e non ad altre, affinché abbiano efficacia gl'impegni as-

sunti nel trattato internazionale. g )

Gli Stati, percid, nei loro rapporti possono mcont‘rare
«una responsabilitd giuridica vera e propria, percheilg
« violazione di alcune fra le regole di quei rapporti &
« violazione di norme giuridiche » (2). b

Si osserva, perd, che, pure ammesso che lo Stato sia
responsabile internazionalmente verso I'altro o gli altri Stati,

- violando, col non adempiere ad una propria obbligazione,

1) D. Anzirorrl, /I diriffo internazionale nei giudizi inferni,
Zani(ch}elli, Bologna 1905, p. 35 e 36. Vedi anche D. AnziLotri, Teo-
ria generale della responsabilitd dello Stato nel diritto internazio-
nale, Firenze 1902, p. 32—3@. :

(2) D. AwziLotri, Teoria generale., ., op. cit., pag. 75,
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determinate norme giuridiche, I'inadempienza di tale ob-
. bligazione e la conseguente violazione di norme giuridi-
che, «non potrebbe avere, come scrive il Levi, la coazione
«su lo Stato sovrano di modificare la propria legislazio-
« ne interna » (1).

Osservazione giustissima, poiché, non esistendo un
potere superiore allo Stato, non si potrd certamente co-
stringerlo a mutare la propria legislazione ; cid, perd, non
toglie che se lo Stato, per bisogni, necessiti ed aspirazioni
della collettivitd, da esso Stato rappresentata, vuole che
determinati rapporti con un altro o piit Stati siano giuri-
dicamente stabiliti, deve pure accordare la volonta sua con
quella degli altri Stati: ed a tale volonta, risultante dal-
I'accordo, e non piit soltanip alla sua volontd, deve con-
formare le proprie norme giuridiche.

Ogni Stato & libero di regolare giuridicamente o no i
propri rapporti e le proprie relazioni con gli altri Stati.
Perd, siccome il regolare tali rapporti e relazioni & una
reale necessita sociale e statuale, ¢ un bisogno veramente
sentito e diffuso nella collettivita, bisogno, a cui lo Stato
non si pud sottrarre senza ledere, ancor pill gravemente, i
propri interessi, egli deve regolarli, e regolarli in quel
modo- in cui, la volontd concordante di due o pili Stati,
si manifesta.

Concludendo, nessun limite & opponibile alla volonta
ed alla attivita degli Stati, finché tale volonta e attivita
sara diretta a creare norme giuridiche, a costituire il di-
ritto: sara, infatti, pur sempre volonia e attivitad al di
fuori del diritto: ma quando gli Stati daranno vita a nor-
me giuridiche, regolatrici dei loro rapporti, allora non solo
cominciera ad esistere il diritto, ma Iattivitd degli Stati

medesimi sara limitata giuridicamente, poiché sara possi-

bile giuridicamente qualificarla.

. (1) A. Levy, op. cit,, p. 303. Vedi anche D. AnziLorti, Corso
di diritto infernazionale, specie Vol UL, I modi di risoluzione delle
controversie internazionali, Athenaeum, Roma 1915, p. 8 ¢ 9,

-
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Fondamento e natura del limite etico
all’attivita dello Stato.

Lo Stato, unita vera della societd, espressione e sinfesi
dei sentimenti e degli interessi della collettivita, organo
supremo destinato a realizzare, attraverso il mutare delle
esigenze storiche, le finalitd sociali, non & solo una per-
sona giuridica, ma, come un’unitd morale di coscienze e
di volontd, solidariamente cooperanti per il vantaggio e il
perfezionamento comune, & anche una persona etica.

Cid dicendo, perd, non intendiamo affermare che lo
Stato sia la completa e piena realizzazione dell’eticita, che
la sua volontd s’identifichi, alla maniera di Hegel, con lo
spirito assoluto, con I’ethos assoluto in s&; né che lo Stato
sia destinato a realizzare una determinata finalita etica, si
da trovare, nelle esigenze di tale finalita, un limite alla
propria attivita. ;

Affermare che lo Stato sia l’incarnazione dell’ethos,
significa non solo elevare la politica all’etica, ma significa
non concepire lo Stato come sintesi di forza e consenso,
di autorita e liberta (1); ed assegnare allo Stato una de-

(1) Vedi B. Crocg, Elementi di..., op. cit, p. 34. Lo Stato &
inteso dal Rava, (Lo Stafo come organismo etico, Athenaeum, Roma
1914, p. 3 e 4) come lorganizzazione unitaria di un popolo che
g’avvia alla conquista dei suoi ideali,

Per il CammaraTa, (Contributi ad una critica gnoseologica
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terminata finalita etica, vuol dire, dando a tale finalita un
carattere universale, limitare esternamente ed aprioristica-
mente lo Stato.

II difetto di tutte le dottrine che si sforzano di asse-
gnare un determinato fine etico allo Stato, ed entro tale
fine limitare la sua attivitd, & di volere imprimere a que-
sto fine un carattere di universaliti, mentre non puod essere
che relativo alle esigenze ed alle necessita individuali e
collettive, che lo Stato deve realizzare in un determinato
momento storico; significa affermare una esigenza, non
una realtd, un dover essere, non un essere, significa non
poter mai far coincidere questa finalita, che all’attivita

della giurisprudenza. 1. Ii problema del diritto in rapporto al concetfo
dello Stato, Treves, Roma 1925, p. 169) lo Stato etico, « introvato ed
« introvabile in qualsiasi forma e specie di Stato empiricamente
« inteso » & -« immanente sostanza spirituale di ogni Stato che abbia
«vita effettiva nella coscienza dei suoi cittadini e di ogni e qualsiasi
« COnsorzio umano ». L’eticit, percio, per lui, come per il Gentile
«non & dello Stato empiricamente inteso 3, ma « della realtd tutta,
« ossia dello Spirito », (op. cit., p. 70). Infatti anche per il GENTILE,
( Teoria generale dello spirito come atto puro, Laterza, Bari
1924, p. 18) poiché « verum est factum quatenus fit », e il soggetto
« & sempre soggetto di un oggetto, in quanto si costituisce soggetto
« del suo atto rispettivo », e poiché la categoria giuridica (/ fon-
« damenti della filosofia del diritto, DE ALBERTI, Roma 1923,
p. 92), in quanto si distingue dalla categoria etica, ha per Iui va-
lore meramente gnoseologico, «la legge, nella sua attuale realf, €,
« € 1on puod non essere morale ». Ma questa gnoseologia del Gen-
tile e della sua scuola non pud accettarsi; in realta & un sistema
metafisico, dissimulato dallo studio dell’attivita spirituale, « Il titolo
« che il Gentile da alla sua opera piit tipica, Teoria dello spirito
« come atto puro, osserva il Farcui, (Lezioni di filosofia del diritto,
« anno accademico 1926-27, Universitd di Genova, p. 52 € 53) & in-
« gannevole, poiché egli non intende studiare Pattivita del pensiero
« nella sua purezza, ma considera i singoli momenti, la posizione
« delle rappresentazioni e dei concetti, ossia le rappresentazioni e i
« concetti stessi », Vedi del resto, nei Fondamenti della filosofia del
diritto, Yappendice « Chiarimenti», in cui il Gentile, in polemica
col Miceli, precisa i concetti dell'idealismo at{uale e assoluto in-
torno al diritto e allo Stato: per lui lo Stato (op. cit,, p. 104) « vero
«e reale non & lo Stato inter homines, Stato storico meramente
« empirico e contingente, ma lo Stato in interiore homine, che sta
« al primo proprio come il concreto sta all’astratto ».
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.dello Stato si vorrebbe assegnare, con il diritto che dallo

Stato emana, per tutti quei elementi che il dirilto dalla
morale si distingue. : ‘
L’esperienza storica, infatti, non solo non ci offre una
finalita che lo Stato abbia universalmente seguita, ma ci
impedisce, per il continuo mutare delle esigenze sociali,
a cui lo Stato, con la sua azione, deve coms_,pondere, di
orientarlo costantemente verso un medesimo fine: tale co-
stanza sarebbe concepibile soltanto se si ammettessero co-
me costanti, il che & assurdo, le condizioni di vita di un
opolo (1). _
: pChi,( p)oi, volesse distinguere tra i fini seguiti dallo Stato
nella realtd storica, ed il fine che lo Sta_to _deve, per sua
natura, realizzare, riaffermerebbe una distlpzxong fra essere
e dover essere, che non pud venir certg dt_meqtlcata 'dal fi~
losofo,, ma disconoscerebbe cid che vi ha di particolare
nella ricerca deontologica, quando si tratta della collettivi-
ta anziché dell’individuo. Per il Falchi, sulle orme del K?nt,
il quale affermd P'inutilita di un imperativo etico senza _l au-
tonomia del volere, che ne rendesse possibile la realizza-
zione, « I'ideale morale ha valore pratico per la condotta
« individuale, in quanto Pindividuo, con un atto di auto-
« nomia, puo farlo proprio anche contro i motivi che al
«sio operare assegna la realta empirica »; ma come puo
concepirsi, nella collettivita, 'autonomia, la rI!JE:lllOl‘le al-
le reali condizioni di vita, senza ricadere nell’errore della
vecchia sociologia, che intendeva la coscienza collettiva co-

1) Vedi per es. riguardo allo Stato nostro, c}alla sua _fo'rmazm,ne
unit:—fri)a alla lg)uerra m%ndiale, la legittimita storica dfﬁ fini e dell’a-
zione statuale nell’opera ultima del CrocE, Storia d’ltalia dal 1871
al 1915, Laterza, Bari 1928, Ill ed.: opera veramente organica e
salda in quelle parti ove il Croce guarda, con pura mente e co-
scienza di storico, ad uomini e ad ayvem_mentl; opera, invece,
vacillante, in quei punti ove il Croce si lascia trasportare dalla sua
soggettiva passione politica e filosofica, ove esprime dei giudizi,
che dovrebbero essere sltorici, e non sono, sopra fatti, _che pur
essendo passati, sono ancora troppo vicini alla realta storica Ei po-
litica attuale, ancor troppo legati a quegli avvenimenti, che stanno
svolgendosi sotto i mostri occhi,
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me simile a quella individuale, come un’entita psicologica
a s¢, distinta del tutto dagli individui ? Nella realti « la
« coscienza collettiva non é che una espressione che serve
« a designare interferenza e I'intreccio continuo delle volon-
« ta individuali realizzanti, nelloro stesso elidersi o som-
« marsi le esigenze immanenti nella vita sociale (1).

Percid se un ideale venisse abbracciato, contro le
esigenze della vita, da tutti gli individui, non sarebbe pilt
un ideale, astratto, ma un ideale conforme alle esigenze
della vita sociale, storicamente concreto come elemento
della coscienza collettiva. 2

Non possiamo, quindi, assegnare allo Stato un fine di-
stinto dalla realtd storica, ma un fine conforme alle esi-
genze della coscienza e della vita collettiva, un fine non
universale, ma relativo alle esigenze storiche, che lo Stato
tenderd a realizzare con la sua attivita,

Potremo, ¢ vero, affermare che il fine universale dello
Stato, la sua esigenza piit perenne e costante, & il bene
della consociazione, il bene comune, che lo scopo di ogni
‘Stato & la giustizia e [utilita generale, ossia che il fine
dello Stato ¢ il proprio bene; ma poiché in tale bene si
compendiano beni ideali e morali, materiali ed economici,
cioé beni relativi alle condizioni di coscienza e di vita di
ciascun popolo in un determinato momento della sua sto-
ria, anche tale fine universale dello Stato dovra, in realta
ed in concreto, tradursi in una grande molteplicita di
scopi. :

In fondo, perd, siccome la giustizia e il bene comune
sono I'esigenza vera e sempre viva di ogni societa civile ;
poiché alla giustizia per tutti, che & Paspirazione piu alta
dell’'uomo, tendono continuamente [a societd e lo Stato,
Poiche al bene generale, come suo fine immanente, mira
lo Stato coi suoi continui sforzi; lo Stato, appunto, & per-
sona etica per questo suo fine universale che lo anima,
per questo suo fine che ha in s& e che tende ad attuare.

Anche se non possiamo imporre allo Stato una finalita
diversa da quella che lo fa agire_nella realta storica della

(1) A. Farchy, 7 fini,.., op. cit, p. 51 e 52,
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sua vita, vi ¢ pur sempre un fine immanente nel. Suo
stesso dinamismo, al quale egli deve tendere, e continua-
mente tende. e _

Ciog, siccome lo Stato & un organismo essenzialmente
teleologico, e la vita per la vita non pud essere la sua
ragion sufficiente, la ragione dello Stago_ e pglia_fma_ht‘a di
rendere possibile la vita umana degli individui, cioé la
vita della. coscienza e dell’intelletto; ’elevamento umano,
insomma, che non pud pienamente, interamente realizzarsi
che dentro una societd politicamente organizzata, che den-
tro lo Stato, ; i :

E poiche lo Stato & quel che gli uomini contlnpamegte
lo fanno, poiche & il prodotto nat_ur_a‘le della societa, 1'e-
spressione e la forma della colIetthI.ta,_ che lo Stato me-
desimo, alla finalitd di rendere possibile lq vita umana
degli individui, I'elevamento umano, sua, fmahta eterr_la,
non potendo mai interamente attuarla, vi si conforma in-
definitamente, cerca di giungervi, continuamente lottando,
attraverso le forme-piit diverse, e sempre relative al_gradc:
di civilta del popolo, alle sue reali con_diglom di vita, E
questo intimo dinamismo, questa forza intima, che lo ani-
ma e lo fa agire, che imprime allo Stato il carattere della
eticitd ; ¢ questa sua intima forza che ricompone, in una
grande unita, tutto il moto della storia. ;

Infatti se lo Stato, se la storia dello Stato, che &, poi,
la storia stessa ‘della civilt, ci pare che abbia per oggetto
suo un mutamento di forme, in realtd Ioggetto suo, nel
significato pili alto e pili profondo, la manifestazione sua
vera, e non la esterna, & nell’essenza stessa della vita della
societd, nel suo moto, nel suo sviluppo,_nel suo divenire
e morire; per ritornare ancora, e indefinltqmente, a muo-
versi, a svilupparsi, a divenire, a morire : insomma collet-
tivitd ed individui lottano, continuamente dando alla storia
nuove forme, contro i loro prodotti, non pilt rispondenti
ai loro ideali ed alle loro esigenze, contro i loro prodotti
diventati ormai rigidi, e non pilt capaci, percid, di muo-
versi insieme con loro. o : :

Chi volesse, quindi, esaurire questo intimo dmamlsm.o
dello Stato nell’attuazione di uno scopo concreto ed uni-
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fjoiglg)el, ed assegnare a tale scopo un carattere universale,
disc c1osceriebbe, non intendendo col Vico come « -natura;
e co%s?c ;ttéo ;1;;2 é C?? nascimento di esse in certi tempi
G ol : S
pshea g » I'intimo valore di questa inesauribile
impl:‘l}r?]z‘ielétél, c}llle, innalzando lo Stato a persona morale ed
0 alla sua azione il carattere eti i
I etico, lo valori
senza cadere in un indetermini i : o
! I erminismo o in u i
att:i;.rerso il suo processo storico. i
el odr:3 bc})(;blglsasgo, perd, pensare che lo Stato per essere
e, come vorrebbe il Pogoi, « subordi
‘ 0
« aI}l_“q stesso fine supremo dell’vomo » ( ig)g g o
¥ 2 2 3
e Om: slupremo dell’'uomo che & ¢& vero, il diritto al suo
Peno.s vo‘gimento morgle, ciog il diritto di tendere, colla
e oniai colla volonta morale, a diventare sempre pil uo-
i I‘E’} ma daIe f;pe nglversale etico, che dovrebbe realizzare
LS ;gtno 1ela ]Iber_te‘l, non possiamo che pensarlo condi-
Zong c?h acge negessrta stonqhe della vita sociale. Non & lo
Slatog nfo er‘:lea 1;1nﬁnere a pr;]ori subordinato al fine supremo
5 uomo, che, armonizzando il s i
; ) uo fine
:gg_rginoi,m%tﬁga sua universale esigenza, con le esigenze
5 € pur sempre allo Stato quell
8 a forma, che
gﬁ;reé;gnccglg e modliﬂcandofa attraverso il tempo, ris;;ondé
cienza, al suo spirito, ai suoi bj i ici
‘ : i bisogni pratici :
;?;:Ilgg,p (;lelllllirs?a realta, sempre’ corrispondente gl glxj'ado di
ale, economico e sociale di un i
d opolo
dettggai.nato momento storico della sua vita, e
e stesl;zla :e_?lta lo Stato, per il fine etico immanente nella
e vita, tende sempre, cercando di realizzare quelle
materia?gl’crggidpossano fatr godere il maggior benessere
{ : 0 una patria libera e indipendent
nazione forte e rispettat TG S
AZ] a, garantendo il diritt la gi
stizia, ad offrire all’ 'tubti quei i S
L uomo tutti quei mezzi che
o _ m possano farlo
ﬁr‘éergorzegjligocrmgs Spmtg’, che possano farlo vivere, e sen-
€, mero d’impacci materiali, sem
minor n : re me-
glio la vita interiore ; quella vita capace di ,fondarlz-, attra-

1) A, it :
1925,( ) A. Poccl, I gesuiti contro lo Stato liberale, Unitas, Milano

. 104,
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verso le pure forme e bellezze dell’arte e della letteratu-
ra, attraverso la speculazione filosofica ed il progresso
scientifico, la vera civilia di un popolo.

Ma questo non & un fine, a cui lo Stato debba rima-
nere a priori subordinato, ma bensi un fine che lo Stato,
per la ragione stessa della sua esistenza, tende realmente
e continuamente a realizzare, subordinandolo, pero, neces-
sariamente, alle esigenze sociali.

Infatti, lo ripetiamo ancora, lo Stato non & I'espressio-
ne del volere degli individui, ma di tutta quanta la col-
lettivita sociale, politicamente organizzata a Stato: in tale
society 'uomio nasce, si sviluppa e vive, e, solamente en-
tro tale societd, trova quell’insieme di mezzi e di ideali,
che gli permettono di realizzare i suoi scopi particolari.

Concezione sociale dello Stato che & profondamente
etica: egli, a prescindere dalla sua pura forma giuridica,
deve prendere continuamente sostanza e vita dall’intero
organismo sociale, deve: disciplinare, comporre, orientare
tutte le energie sociali e individuali verso il fine comune,

Lo Stato, cosi operando, riceve un vero indirizzo so-
ciale, non gia per assurgere ad una onnipotenza, che stroz-
zerebbe ogni libera attivitd giuridica, morale e religiosa,
«ma bensi per porsi in armonia, come scrive I’Ahrens,

« con tutte le potenze sociali, ottenere da loro appoggio
« per il suo proprio fine, e divenire alla sua volta una po-
« tente leva per lo svolgimento di tutta la vita sociale » (13.

Percid, per quale ragione, ed in nome di quali princi-
pi, dobbijamo rinchiudere la concezione dello Stato entro
uno schema fisso, angusto, inadatto, come gli schemi in
genere, ad afferrare e tutelare, i sempre nuovi bisogni, a
qualunque ordine appartengano, della civilta nostra ?

« Una nazione, afferma un economista, I'Arias, la qua-
« le, negando la sua unita economica, consenta ai vari
« gruppi ond’® costituita di obbedire ciecamente ai propri
« istinti egoistici, concedendo alla guerra di classe la pili
« dissennata libertd, prepara altraverso la sua dissoluzio-

(1) E. AHRENs, Dottrina generale dello Sﬁato, in Bibl, di Scien-
ze Politiche, Vol. VII, p, 487. s
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« ne economica, la sua dissoluzione politica, etnica, mo-
«rale, il suo asservimento insomma o la sua scomparsa
« che ¢ lo sfesso » (1). ;

Ed il Rocco, analizzando le cause di quell’indebolimento
dello Stato, a cui noi abbiamo assistito, afferma giusta-
mente che la causa maggiore fu «la diffusione dello spi-
rito individualistico e antistatale » (2) e non del movimen-
to sindacale o corporativo: e lo Stato, per lui, ritornando
alla sua vecchia tradizione, ed io direi, forse meglio, ri-
tornando alla sua essenza, alla sua natura, ritornando in
s¢ stesso, ritornando Stato, deve assorbire e fare suoi or-
gani le corporazioni.

Infatti non & male che ci siano le corporazioni, se so-
no una necessita, un’esigenza dell’attuale momento stori-
€0, ma & male che esse costituiscano uno Stato entro o
sopra lo Stato, e quindi, in ultima analisi, contro lo Sta-
to. E poiché lo Stato non esiste per gli interessi di que-
'st‘a 0 quella classe soltanto, assorbendo le corporazioni,
dlsmpl_mando la lotta di classe, deve rimanere sempre 1’e~
spressione di tutta quanta la comunita ; tutte le classi, tut-
ti gli individui devono trovare, nella sua azione, la tutela
e la _soddisfazione dei propri interessi, limitatamente a
quelli degli altri e in armonia con I'interesse generale.

D_el resto, gia sin dal 1910, il Romano, analizzando
la crisi dello Stato e della societa moderna, di fronte al
moltiplicarsi e fiorire, con vita rigogliosa ed effettiva po-
tenza, pel_seno dello Stato e sovente contro di esso, di
fed_ergzwm o sindacati operai, sindacati patronali, indu-
stnalg, mercantili, di agrari, di funzionari, di societd coo-
perative, di istituzioni di mutualita, camere del lavoro, le-
ghe di resistenza e di previdenza, sentiva la necessiti di
scrivere che lo Stato moderno deve avere «la poten-

(1) G. Arias, Lo Stato e Peconomia, in Politica, annol, Vol II,
fasc. II, maggio 1919, p. 221.

(2) A. Rocco, Crisi dello Stato e sindacati, in Politica, Vol. VII,
fasc. I, anno VII, p. 5 etc. In questo suo scritto il Rocco traccia le
prime linee, i principi animatori, di quellordinamento giuridi-
€0 corporativo, che, divenuto ministro e legislatore, ha attuato e
sta attuando con l'ordinamento giuridico corporativo fascista,

™
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« zialita di affermarsi con un organismo che superi gli in-
« teressi parziali e contingenti, che faccia valere una vo-
« lontd che possa ben dirsi generale », insomma « che sia i
«in grado di dar vita ad un ordinamento politico che im-
« pedisca alla futura societd corporativa di ritornare ad
«una costituzione assai simile a quella feudale » (1).

Quest’organismo giuridico e morale, quest’organismo es-
senziamente politico, che diciamo Stato, deve, insomma,
rappresentare il momento dialettico in mezzo al contrasto
delle forze sociali; deve porsi al difuori e al disopra del-
la influenza preponderanie di una o pin classi sociali, de~
ve rappresentare, se vuole salvare il diritto, un punto di ;
equilibrio in questi movimenti discordi. |

Quindi 1a vita dello Stato ha il suo fondamento nel- \
I'unitd morale della societd, nella sua unitd di coscienza,
senza di cui non sarebbe possibile I'unita materiale di tut-
te le singole energie sociali ed individuali componenti I'or- .
ganizzazione statuale.

Insomma lo Stato, dovendo realizzare le esigenze non
solo materiali ma anche morali della societd, dovrd con-
formare la sua attivitd a tali esigenze, dovra necessaria-
mente agire entro la legge morale, che la collettivita espri-
me dal suo seno. ‘

La societa, infatti, nella sua pili vera espressione & un
organismo d’idee, poiché tutfi i fenomeni sociali, in quan-
3 to sociali, compresi quelli economici, che pur sono feno-
meni fondamentali della struttura e della vita collettiva,

. boo -

(1) S. Romano, Lo Sfafo moderno e la sua crisi, in Riv. di dirit-
to pubblico, 1910, Parte I, p. 143. Vedi pure V. E. OrLANDO, Lo
Stato sindacale e le condizioni attuali della scienza del diritto
pubblico, in Riv. di Dir, Pubblico, 1924, Parte I, p. 13, ed O. Ra-
NELLETTI, | sindacati e lo Stato in Politica, Vol. V, fasc. Ill, anno
1I, num. XI, A. Aciro, Corporazioni e sindacati nella storia, nello
Stafo, nei partiti politici, Trasi, Milano 1925, G. AMBROSINI, Sin-
dacati, consigli tecnici e parlamento politico, An, Romana Ed,, 1925 ; -
tutta Fultima e vasta produzione giuspubblicista che esamina, espo-
ne, analizza il movimento fascista e il suo ordinamento giuridico
corporativo; la dottrina ed il pensiero del CosTaMaGNa, del Paw-
NuNzlo, del Guini e dell’OLIVETTI,
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non soné maj esclusivamente e puramente materiali. ma
implicano sempre degli elementi ideologici. ’

L) Statc_;, percid, cosi eticamente inteso, non esercita
il suo raggio d’azione, in un circolo posto fuori e coritro
le energie individuali, ma nello stesso circolo ove queste
energie si esplicano, cioé nel circolo sociale tutto quanto :
per la finalita etica che vincola tutti coloro che vivono in
societa, Stato, enti e individui, vengono a costituire un
medesimo organismo, con un fine solo, con una vita sola.

Lo'S‘tato, percid, come espressione e forma di tutta la
comunita, non pud non entrare, con la sua attivita, in mol-
ta parte delle energie individuali e collettive,

Cio dicendo, perd, intendiamo non solo respingere la
concezione del diritto naturale, che, ricavando lo Stato dal
volere degli individui, e facendone una loro creazione, li-
mita Pattivita dello Stato ad assicurare la sicurezza interna
ed esterna dei cittadini, ma anche la concezione oppo-
sta, la concezione della socialita, portata alle ullime con-
seguenze, che, disconoscendo la dignita della persona uma-
na e la complessita dei rapporti e delle attivita umane
spoglia I'vomo del dominio di s¢ medesimo per convertir-
lo in un cieco strumento dello Stato, in un automa del
vasto organismo sociale. Intendiamo, ciog, affermare, che
la esigenza etica che lo Stato deve soddisfare & duplice
sociale e individuale, e che I'una non deve soffocare 'l
tra, ma devono insieme armonizzarsi e contemperarsi, af-
fmchq lo Stato possa sempre essere I'espressione, e la rea-
lizzazione ad un tempo, di tutte quante le necessitd ma-
teriali e morali della comunita.

Ma, allora, se lo Stato, non deve, senza rinnegare sé
stesso, completamente assorbire tutte le energie individuali
e collettive, fin dove si estendera la sua attivitd ? Quale
limite noi opporremmo alla sua azione ?

La ricerca di tale limite implica, in sostanza, il formi-
dabile problema che il pensiero umano, per un perenne
bisogno dello spirito e per le supreme esigenze della pra-
tica, con un travaglio continuo e senza posa, ha sempre
cercato di risolvere dall’antichiti piii remota ai giorni no-
stri, problema che rimane, pur sempre, la ricerca massima
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di tutte le discipline sociali, giuridiche e politiche, il pro- -
blema, cioe, dei rapporti dell’individuo con la societa, con
lo Stato.

Abbiamo gia visto, attraverso la nostra ricerca storica,
come la scuola del diritto naturale e la dottrina indivi-
dualistica, adempiendo alla loro funzione storica, che fu
di preparare e secondare quel grande movimento, che con-
dusse al riconoscimento dell’autonomia della personalita
individuale ed alla conquista della liberta religiosa, poli-
tica, civile, stabilirono allo Stato un limite negativo ed
esterno; cioe lo Stato non doveva mai limitare la libertad
dei cittadini per uno scopo diverso da quello della loro
sicurezza interna ed esterna.

L’individualismo ha, infatti, della societd una nozione
atomistica; la societd non & altro, per tale dottrina, che
la somma degli individui aggregati. Non ci sono fini del-
la societd distinti da quelli individuali; anzi, la societa,
essendo ‘soltanto I'individuo l'unica vera realtd, non & che
un mezzo per il fine dell'individuo. Lo Stato, e, per esso,”
il diritto, esiste come creazione delle volontd individuali,
per le esigenze proprie dell’individuo: lo Stato deve ga-
rantire e tutelare le loro liberta, ed, appunto, nella garan-
zia e nella tutela delle liberta individuali trova il limite
della sua azione,

La dottrina, invece, opposta, non concepisce I'indivi-
duo come fine, ma come mezzo per la realizzazione dei
fini della societa e dello Stato: infatti, partendo dal con-
cetto organico, portato alle ultime conseguenze, afferma
Pesistenza di un tutto superiore alle parti che lo compon-
gono, le quali non hanno valore, se non in quanto fanno
parte del tutto. I fini del tutto trascendono i fini indivi-
duali: anzi tali fini vengono negati, poiche lindividuo
non & che un mezzo, che esiste per la societa e per lo
Stato. ‘
Queste due opposte concezioni hanno certamente de-
gli elementi di verita indiscutibile, ma il loro errore fon-
damentale & nel modo di concepire il rapporto tra il tuf-
to e le parti.

Non possiamo affermare con la dottrina individualisti-
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ca che unico fine sia il fine dell’individuo, poiche, se, al
disopra dell'individuo, esiste un tutto, il diritto non puo li-
mitarsi a garantire soltanto quello, ma anche questo : non
deve essere mero principio di coesistenza, ma anche prin-
cipio di organamento sociale. Lo Stato non esiste solo per
tutelare i diritti individuali, ma esiste, sopratutto, per at-
tuare i fini di tutta la collettivita.

La liberta non pud essere un concetto astratto, universa-
listico, ma deve essere una completa e varia applicazione
di un'idea universale a particolari contingenze politiche e
storiche: come non si pud piit riconoscere la sovraniti
assoluta del principe, quale sacro diritto divino, cosi non
Si_pud riconoscere la libertd, quale assoluto ed inderoga-
bile diritto del cittadino (1).

.N¢ possiamo concordare con la dottrina opposta, che,
considerando il tutto organizzato completamente separato

(1) Osserva giustamente, dal suo punto di vista, il GuapLo-
wicz, (Il concetfo sociologico dello Stato, Bocea, Torino 1904, p. -58),
che Pindividualismo concependo «lo Stato come mezzo e strumen-
«to per promuovere lo spiegamento di tutte le forze materiali e
« psichiche dellindividuo non era se non un’arma nella lotta che
«si combatteva per la posizione giuridica dellindividuo quale cit-
« tadino » ; concetto che sopprimeva cosi ogni giudizio oggettivo
per la conoscenza vera dello Stato.

Errore, quindi, ammesso che [a vita dei popoli, come quella
dell'uomo, & il regno della diversita, il credere col LABOULAYE, (La
libertd antica e la libertd moderna, in Bibl. di Sc. Politiche,
Vol. V, p. 482-486) che <la sola liberta puo bastare a cotesti biso-
« gni multipli e vari, che nascono e si succedono ad ogni ora»;
ed errore logico, giuridico, storico, & affermare, con lui, che la dif-
ferenza fra Ia libertd antica e la libertd moderna consista nell'aver
opposto alla sovranitd dello Stato la sovranita dell’individuo, men-
tre, in realtd, si & opposta alla sovranith del Principe la sovranita
dello Stato.

Riconosce giustamente il MONTAIGNE, (I limiti della libertd in-
dividuale, in Bibl. di Sc. Politiche, Vol. V, p. 612), che la liberta
«nel senso di una completa emancipazione dellindividuo da ogni
«influenza sociale, & un’assoluta impossibilita »,

Del resto gia GiuserPE Mazzini, con mirabili ed energiche pa-
role indirizzate agli operai italiani, aveva respinto il rigido indivi-
dualismo della sua epoca; vedi Pensieri di G. Mazzini, scelti dal
Roggero, Carabba, Lanciano 1919, p, 88-89,
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dagli individui che lo compongono, disconosce ogni fine
individuale, e riduce il vasto e complesso organismo socia-
le ad un’entitd evanescente. Ed, in realta, tale teoria, se
portata alle ultime conseguenze, arriva, come §_cr1\.re‘il Van-
ni, « ad annientare 'individuo, assorbendo P'individualita
< in un vero panteismo sociale » (1). 2y o2
Noi cercheremo, quindi, sulle tracce del Vanni, di con-

‘temperare le due esigenze individuale e sociale, di formu-

lare una teoria, che non si potra chiamare ecletticgl, ma
integrale e comprensiva, perch®¢ capace di abbracciare e
iflettere la realtd tutta.

nﬂePoiché la vita sociale & regolata dalla legge 'della S0~
lidarietd, legge suprema e principio proprio dell’etica, ed
il male o il bene del tutto & risentito dalle singole parti,
la prosperita e la forza del tutto non possono non rap-
presentare per l'individuo un suo fine. L'organizzazione
sociale, lo Stato, porra. certamente dEI.hm}!:I alla liberta
ed allattivitd degli individui; anzi tutti gl'individui do-
vranno essere necessariamente subordinati a tale organiz-
zazione. Subordinazione, perd, che non costltgira, in real-
ta, una diminuzione per I'individuo, ma bensi un aumen-
to di tutti i suoi poteri e di tutte le sue capacita.

Ma Porganizzazione sociale, lo Stato, deve,a sua vol-.
ta, necessariamente volere che le sue parti s.1‘5v!1qpp§no.
percid la conservazione e lfa prosperita degli individui di-

o per la societd un fine suo. ;
vent«a hc'ﬁz il fascismo, ha giustamente ed _engrglcar,r}ent.e
« affermato il Rocco, crede che occorra garantire all’indi-
« viduo le condizioni necessarie per il libero sviluppo del-
« le sue facoltd; anche il fascismo crede ch_e un qn_nulla—
« mento e una mortificazione della personalita 1nd1_v1duale
«siano da escludersi nello Stato moderno, ma _cid _non
« perché riconosca un diritto nell'individuo alla liberta su-
« periore allo Stato, da farsi valere contro lo Stato, ma

(1) 1. Vanny, Lezioni di filosofia del diritfo, Zanichelli, Bolo~
gna 1904, p. 400, ,
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« perché crede che lo sviluppo della personalita umana
«sia un interesse dello Stato » (1).

L’'uomo, come essere sociale, suscettibile, cio?, di-al-
truismo oltre che di egoismo, si sottomette a tutte le esi-
genze ed a tutte le necessithy della vita collettiva, ma co-
me essere pensante, dotato di coscienza e di ragione, ca-

pace di concepire e di volere, non pud essere completa-

mente assimilato alla societd, che diverrebbe un sistema °

meccanico, un sistema fisso.

L’autonomia & una legge naturale ed indefettibile quan-
to lalegge di solidarieta : senza autonomia non vi sarebbe
progresso umano, il cui fenomeno caratteristico & lo svyi-
luppo del sapere. E’ I'individuo che sviluppa il sapere,
che accresce la scienza; ed il sapere da individuale di-
venta collettivo, diventa progresso umano.,

Quindi, affinché vi siano progressi e innovazioni, oc-
corre che gli individui abbiano spontaneitad ed autonomia,
« Perché vi sia possibilita di progresso scientifico, scrive
« il Vanni, occorre che Galileo sia libero di speculare
«nella volta dei cieli. Che Pincivilimento presupponga o
« sviluppo della personality umana : questa & la veritd im-
« mortale, indistruttibile, incontestabile, che I’ individuali-
«smo ha affermata » (2).

Non bisogna mai dimenticare, che, mentre nella natura
i fenomeni accadono indipendentemente dal nostro volere
e noi li apprendiamo come necessari, senza approvazione

(1) A. Rocco, La dottrina politica del Jascismo nella storia del
pensiero italiano, in giornale La Stampa, 1925, n. 207, Discorso
pronunciato allinaugurazione dei corsi di studi superiori in Perugia,

(2) I. Vanni, op. cit., p. 405, L’incivilimento «non pud rampol-
«lare, scrive PALLIEVO, (Saggio di una infroduzione alle scienze
« Sociali, U, Tip. Ed., Torino 1889, p. 52) che da soggetti dotati di
« personalita, essendoché esso & bensi sviluppo e progresso, e co-
«me tale arguisce un principio vitale interiore, proprio soltanto
« degli esseri viventi». Ed il CoNSTANT riconosce (Della liberta de-
gli antichi paragonata a quella dei moderni, in Bibl. di Sc. Polj-
tiche, Vol. V. p.469) col SisMoNDI, che le istituzioni « devorno sod-
« disfare ai bisogni della specie umana; raggiungeranno tanto me-
« glio lo scopo quelle che eleveranno alla pilt alta dignita morale il
¢« maggior numero possibile di cittadini »,
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€ senza condanna, nel mondo storico, invece, che & mon-
do umano, per quanto 'uomo, nella sua azione, sia spinto
da cause e motivi, che ne determinano il volere, non &
cosi. Quando gli uomini approvano o condannano una data
direzione dell'attivita dello Stato, pongono in essere azioni
che determinano la continuazione, I'abbandono o la mo-
dificazione di tale attivita.

E se una valutazione & sempre alla base di ogni no-
stra azione, come si potrebbe negare all’'uomo il diritto di
valutare, senza giungere alla stasi della vita individuale e
collettiva, della vita sociale ?

Il criterio valutativo, il principio deontologico, fonda-
mento del giudizio per le azioni compiute e guida per
quelle da compiersi, & il vero fattore del dinamismo S0~
ciale : solo criticando le istituzioni sociali se ne possono
determinare le correzioni e i mutamenti.

Ed & solo con questa attivita critica e valutativa, eser-
citata dall’'uvomo intorno alle istituzioni sociali, intorno alle
forme giuridiche, che si riesce a stabilire un pilt armonico
equilibrio tra le varie correnti d’interessi e d’idee, che si

_dibattono nella societa : & solo cosi che lo Stato pud adem-

piere pienamente alla sua funzione sociale e giuridica, assur-
gere a persona etica, come unitd di coscienze e di volonti.

Lo Stato, deve, dunque, armonizzare tutte le forme,
tutti i diversi ordini della vita sociale, deve saperli con-
tenere nei giusti confini segnati dalla loro propria natura,
affinch® possano rispondere concordi all’ideale sociale, alla
vita dello Stato medesimo. -

Da tutte queste considerazioni scaturisce un principio
generale, che, riportando le parole del Vanni, possiamo cosi
formulare: come « I'organizzazione del tutto & causa e con-
« dizione di una pili perfetta individuazione delle parti»,
cosi « I'individuazione delle parti & causa e condizione di
« una piit perfetta organizzazione del tutto sociale » ; ciog
« I'individuo e la comunanza stanno fra loro in rapporto
di causa e di condizione reciproca » (1),

(1) I. Vaxng, op. cit, p, 405 e 406. Vedi anche A. Fani, Le
basi giuridiche della liberfd moderna, Bocca, Torino 1900, p. 93,
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Percid, mentre da un lato la liberta dei singoli, neces-
saria per il raggiungimento dei fini individuali, deve restare
subordinata alle esigenze dell'organizzazione sociale, su-
bordinazione, a sua volta, necessaria per il raggiungi-
mento dei fini collettivi, dall’altro lato l'organizzazione so-
ciale non deve mai ridurre gli individui a meri strumenti,
deve, anzi, permettere lo sviluppo della loro individualits.

Perd, alla luce dell’indagine e dell’induzione storica,
noi non possiamo dare a tale rapporto di reciprocanza
tra individuo, societd e Stato, un valore assoluto e costante,
ma, bensi, il suo vero valore, che non pud essere che re-
lativo e storico.

In determinate epoche la subordinazione del cittadino
allo Stato sara maggiormente rigida e severa, in altre, in-
vece, si attenuera, sara piu lieve; in altre, ancora, suben-
trerd una aufonomia ed una liberta pilt ampia, a seconda,
ciog, delle condizioni economiche, sociali, intellettuali dei
vari popoli nei diversi momenti della loro evoluzione sto-
rica: quello ch’¢ certo, che non potrd mai venire meno,
poiché dalla subordinazione dell’individuo allo Stato dipen-
de l'esistenza della societd e dello Stato medesimo.

E poiché un popolo ordinato a Stato & legato insieme
da un vincolo di natura essenzialmente giuridica, cosi pu-
I€, ¢ sempre, regolata dal diritto, sard la subordinazione
dei cittadini allo Stato. :

Oggi, poi, 'aumento dell’ingerenza dello Stato nei rap-
porti sociali & un’esigenza generale, una tendenza e un
fatto di tutti i popoli moderni: inutile cercare di limitarla,
di restringerla con delle costruzioni teoriche, con dei prin-

Mascr, La societd..., op. cit., p.129; FL%JMIANI, I gruppi sociali,
Ist. Ed, Scient., Milano 1928, p. 47 e 48; MICELL, Principii di fi-
losofia..., op, cit., p. 781, 788, 871, 872; LIEBER, La libertd civile

- e Paufogoverno, in Bibl. di Sc, Politiche, Vol, V p. 125; V. E. Or-

LANDO, Teoria giuridica delle guarentigie della liberta, in Bibl, di
Sc. Politiche, vol. V, p. 941; WAUTRAIN Cavacnarr, Le leggi del-
Porganizzazione sociale, Sambolino, Genova 1840, p. 162-164; R,
HUBERT, Le principe d’auforité dans lorganisation démocratique,
Paris 1926, p. 220.
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cipi razionali, poiché essa, necessariamente, continuera fin
dove sara reclamata . dalle esigenze generali.

Se la societd nostra presenta nuovi € piit svariati bi-
sogni, conseguenza di diffusione di un maggiore benessere
in tutte le classi sociali; e, quindi, di una maggiore civilt,
e naturale che lo Stato debba estendere 1a propria azione per
moderare interessi particolari, aiutare e supplire energie in-
dividuali, soddisfare bisogni ed interessi collettivi.

In fondo P'armonia fra Iindividuo e la comunanza bi-
sogna che si compia supratutto dentro di noi, nei nostri
sentimenti, nel nostro carattere: e percio, anche tale ardua
questione dei rapporti tra individuo, societd e Stato si ri-
solve in una qriestione morale,

Pensiero che fu profondo in tutti gli uomini pilt emi-
nenti del nostro Risorgimento, i quali, compiuta I'uniti
politica italiana, si accorsero che mancava I'uniti morale
e intellettuale; e fu specialmente profondo in Giuseppe
Mazzini, che sentl che per rifare la nazione, bisognava
rifare il carattere, convincere gli animi che si deve operare
sino al sacrificio di sé. Senza restaurare quel sentimento
religioso, che, per lui, « & il sentimento del sacrificio indivi-
« duale, scrive il De Sanctis, il dovere di uscit da Ha &
« mettersi in comunicazione con gli altri pel bene di'tutti,
«avverra che I'llalia rimarra oscillante ancora tra il pa-
« ganesimo e Pipocrisia: le classi basse staranno immerse
« nella superstizione, che Mazzini chiama paganesimo, e le
« alte saranno profondamente immorali, perché niente &
« pitt immorale dell'ipocrisia, niente dissolve il carattere
«.Qquanto il fare cose cui non corrisponde la propria co-
« scienza » (1). :

Percid la disciplina vera, la disciplina sana e feconda,
Per generare una vita sociale sempre piit larga, sempre
pilt delicata e solidale, dovra sorgere dall'individuo stesso,
dovrd essere I'opera vivente e voluta della sua coscienza :

(1) F. DE Sancris, La letteratura italiana nel secolo XIX, Le-
zioni raccolta da F. Torraca, con pref. ¢ note di B. CroCE, Mo-
rano, Napoli 1922, p. 420,
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I'individuo, che non & un essere inerte, ma un organismo
pieno di vita, deve, pur armonizzandosi colle necessita so-
ciali, svilupparsi interiormente.

Anche quelli che in politica si chiamano errori o « sba-

gli », secondo I'espressione felice del Talleyrand ; sbagli,
perd, che possono avere le conseguenze pil disastrose e
funeste sopra i destini di un popolo e della civilta, dipen-
dono pur rempre dalla mancanza nel popolo stesso di una
seria educazione sociale e politica, dalla mancanza di sen-
so, di misura, di equilibrio.

Quindi, poiché il principio di limitazione etica dello
Stato, ovvero quel limite che dovrebbe presiedere all’at-
tivita giuridica dello Stato, appartiene sopratutto alla de-
ontologia, &, ciog, Sempre una esigenza, e non una realt3 ;
poiche il diritto, per tutti quegli elementi che si distingue
dalla morale, non potrebbe mai coincidere con quella fi-
nalita, che si vorrebbe imprimere all’attivitd dello Stato ;
per noi, il limite etico di tale attivita risiede e sorge, at-
traverso le varie epoche della vita di un popolo, e relati-
vamente alle sue condizioni religiose, morali, intellettuali,
economiche, sociali e politiche, da quel fine universale
ed immanente che anima la societd organizzata a Stato,
da quel fine che lo Stato ha in se, nel suo stesso dina-
mismo, e che tende, per la sua natura e per la sua stessa
vita, continuamente ad attuare.

Ecco perché quel limite negativo ed esterno, che ab-
biamo visto porre all’attiviti dello Stato dalla dottrina
individualistica, ciod Paprioristica inviolabilitd dei diritti
individuali, non regge né di fronte al principio fondamen-
tale del diritto pubblico, per il quale non pud esistere
un’autoritd, superiore allo Stato, capace d’'imporre questo
limite; né di fronte alla storia, che non ci ha mai presen-
tato uno Stato che si sia limitato a garantire i diritti in-
dividuali, si da trovare in tali diritti inviolabili un limite
alla realizzazione delle complesse e mutevoli esigenze so-
ciali, o, che & lo stesso, uno Stato che abbia avuto, per
suo unico fine, il garantire a tutti I'esercizio della liberta,
nei limiti della coesistenza e della compatibilita reciproca.

Dottrina riaffermata‘, tuttavia, recentemente, e sotto
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nuova veste, dal Rensi: dottrina, che, per 'autorita del fi-
losofo che la pone, merita una breve e particolare analisi
e critica, e

Per il Rensi «la teoria contrattualista, quella dell’j-
« dealismo assoluto, quella della scuola storica, quella
«organicista sono una cosa sola»; «la volontd gene-
«rale di Rousseau, la collettivita di ragionevolezza di Kant
<& Fichte; lo spirito oggettivo e lo Stato di Hegel;
«la volonta razionale di Green e Bosanguet, lo spirito
« popolare del Savigny ; la societd come organismo della
« sociologia ; sono espressioni del medesimo concetto e
« manifestazioni del medesimo sforzo » (1). Sforzo inutile,
per il Rensi, poiché non si giunge a dimostrare che la
volonta dell'individuo & la stessa dello Stato, che tra I'u-
na e l'altra non ¢’¢ antitesi ma identitd, che la volonta
dello Stato coincide con la liberta dell’individuo, Ma sfor-
zo inutile, una volta posti su questa strada, anche quello
del Rensi, che fa scaturire lo Stato dalla sua filosofia
dell’autorita ; Stato che sebbene « fermo, saldissinio e - ri-
« soluto in quello che impera» pone perd «da s¢ a sé
« stesso limiti assai circoscritti a questa sfera del suo im-
« perio e la restringe a cid ch’¢ assolutamente imprescin-
« dibile all'esistenza della compagine civile e politica ».

E’, lo Stato che, ponendosi, secondo il Rensi, sul terreno
realista o irrazionalista o scettico, conscio che non esiste
uno spirito, una ragione, ma pitr ragioni, limita I’azione
e l'autoritd sua «alle poche cose essenzialissime alla con-
« vivenza sociale, e per tutto il resto, poiché sa che non
« C'¢ ragione una, che non ¢’& la ragione, lascia Spa-
« zio alla libera azione individuale e al non conformi-
«Smo » (2).

Ma come si dimostra che, per quelle poche cose essen-
zialissime alla convivenza sociale, per quelle poche cose,
a cui lo Stato dovrebbe limitare Pazione e 'autoritd sua,
esiste una ragione e non piit ragioni, esiste, insomma, la

(1) G. Rens1, Lineamenti di filosofia sceftica, Zanichelli, Bolo-
gna 1921, II ed., p. 114. ! ; s

(2) G. RENsI, Autorita e libertd, Libreria Politica Moderna, Ro-
ma 1926, p. 60.
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ragione ? Non potrd, invece, risiedere la ragione pure in
qualche altra cosa che lo Stato, cosi concepito, non pren-
de a tutelare ed a garantire ?

In realtd questa concezione dello Stato, che il Rensi
chiama realistica, scettica, irrazionale approda alla pilt
pura ed astratta razionalita: non solo emerge, come af-
ferma lo stesso Rensi, dalle considerazioni del Mill nel
libretto «La Liberta », e dal celebre volume dell’Humboldt,
cioé dalla dottrina individualista, ma bensi dalla conce-
zione dello Stato di mero diritto del Kant e dello Spen-
cer; ¢ ritornare, insomma, allo Stato che ha come unico
fine la limitazione delle liberta cooperanti nella vita so-
ciale, cioe ad uno Stato mai prodotto dalla realta storica,
neppure nei suoi momenti pii liberali.

Uno Stato, che abbia, per sua unica funzione, la di-
chiarazione e la custodia del diritto, non & mai esistito e
non esiste in alcun luogo: piit che un ideale, scriveva lo
stesso Palma, & un mito; un’astrazione scolastica (1).

E che tale concezione del Rensi, sia una concezione
razionalista noi possiamo affermarlo nel modo pil sicuro,
non solo per convinzione nostra, ma anche perché lo ap-
prendiamo da lui stesso, in un’altra sua importante ope-
ra a questa anteriore, e cioé dalla sua « Filosofia dell’au-
toritd ». Infatti egli scrive, non solo «che il radicalismo
« positivista del Mill e il liberalismo estremo dello Spen-
« cer presentano, naturalmente, dei caratteri che permettono
« di annoverarli nella concezione razionalista », ma anche
che «manca loro ogni base nella realt, la quale invece
«ci attesta in modo lampante che mondo umano razio-
« nale vuole dire mondo umano . impossibile » (2); onde
possiamo dire, che, anche il Rensi, avvicinandosi allo Sta-
to di mero diritto del razionalismo, & in un mondo uma-
no impossibile,

: 2(;) L. Pavya, Corso di diritfo costituzionale, Firenze 1863, Vol, I,

: 6(52) ('1j7 Renst, La filosofia dellautorita, Sandron, Palermo 1920,
p. 16 e 17,
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Inoltre, per il Rensi, se lo Stato non vorrad limitarsi,
se lo Stato continuerd ad intaccare i diritti primordiali
dei cittadini, sara la Societa delle Nazioni che dovra I[i-
mitare lo Stato e garantire i diritti individuali. Scrive, in-
fatti, il Rensi, «se i mores maiorum, la tradizione politica
« & l'unica cosa che possa costituire al presente una seria
« e ferma autoritd, questa autorita sara domani costituita
« dall’Imperatore e dalla Lega delle Nazioni, sar verso di
« essa, che, contro principi e tiranni, come contro il pre-
« potere assoluto della massa, della maggioranza, della de-
« mocrazia, I'individuo potr3 sicuramentp guarc_iarez affmc_:he_
« nessuno, nemmeno la massa, intacchii suoi primordiali
« diritti di vita fisica, politica, civica » (1).

- Ma cid non & altro che il sorgere di un nuovo Stato,
di una nuova sovranitd; sovranita, che, come _qt_:eIIa dei
singoli' Stati, sard assoluta e giuridicamente illimitata. La
sovranita, insomma, dei singoli Stati sl spostera per dar
luogo ad una sovranitd nuova, alla qual_e nessun 9ltra S0~
vraniti potrd imporre di non attaccare ld’l.l‘lﬁl primordia-
li dei cittadini, Chi potrd garantire che Iimperatore del
De Monarchia di Dante sia meno dispotico dello Stato
di Firenze, chi pud garantire che la .Lega delle Nazioni
lo sia meno dei singoli Stati di oggi? La realta & che
tanto gli Stati attuali, quanto la nuova autorita, che do:
vrebbe sorgere dalla Lega di tutte le Nazioni, non potra
che realizzare e rispondere alle esigenze della societa, di
cui dovra essere Iespressione sempre viva ed operante. ;

Il nudo realismo, lo scetticismo della forza del_Rens;,
ed in genere tutte le varie correnti scettiche della filosofia
del diritto, non potendo in alcun modo assurgere ad una
valutazione del diritto, quando vogliono vaIl_.ltare etxca—h
mente la societd, lo Stato, il diritto, cadono, in nome Q1
una teoria assoluta della giustizia, che trascende la relati-
vita della conoscenza e della storia, necessariamente, nel

i a razionalistico. '
; stirg Stato non & che il popolo, che la comunitd tutta

(1) G. .RENSI, La democrazia diretta, Libr. Politica Mocderna,
Roma 1926, pref. alla Il ed., p. XXIL

—
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- quanta, in tutti { suoi membri e sotto tutti i suoi aspetti :
la tirannia comincia quando si vuole sacrificare il bene
comune agli interessi di qualcuno, quando si pretende di
regnare al di fuori delle regole costitutive della struttura
sociale.

Lo Stato non & dominio di un gruppo o di una classe,
ma & dominio di tutti, & res pubblica, perché ¢ Porgano
supremo del diritto per tutti.

Sforzo vano, dunque, voler fissare un limite esterno
all’attivitd dello Stato - porre dei limiti, al di fuori e al
disopra della vita statuale, significa non solo negare lo Sta-
to, ma, anche, immobilizzare la storia.

Lo Stato, nel corso della storia e della civilt, non fa
che lasciare alcune vecchie funzioni per prenderne delle
nuove, originate e cresciute nel seno stesso della civilta.

Concepire un limite costante, irremovibile, universale,
valido per tutte le epoche storiche e per tutti i vari po-
poli, & disconoscere |a realti della vita sociale, la sua
continua mobilitd: & negare la realta per attaccarsi alla
superficie delle cose, alla corteccia della vita, alle pure
forme della storia; & appellarsi ad una realtd, a cui si

* appellano soltanto coloro che hanno paura della realty
vera.

Quei stessi principi ideali, che sembrano costanti in
tutte le epoche storiche e comuni a tutti i popoli, in real-
ta si vanno modificando continuamente, sia pur lentamen-
te, attraverso il divenire storico, :

Poiché lo Stato & la comunita stessa, politicamente e
gluridicamente organizzata per Pattuazione dei suoi fini;
poiché senza lo Stato, la societd, abbandonata all'impero
della forza, nell’urto selvaggio degli egoismi e delle pas-
sioni individuali, si dissolverebbe, non crea, esso Stato, i
suoi fini, non Iinventa, ma i assume direttamente dal
seno stesso della comunitd sociale,

Lo Stato ha la sua determinata forma politica, ha la
forma della giuridicita, ma la sostanza, in forza della qua~
le vive ed agisce, ¢ sempre tutto quanto Porganismo so-
ciale.

E’, ciot, Torganismo sociale che esprime ed impone un
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i i, di ini, di tte variabili
insi leggi, di consuetudini, di norme, tu : _
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sionfongi;(;OStga?hdi, per stabilire continuamente il diritto,

he .diventa ’norma e comando impgratwo per _tqtti i suoi
: eat-ni per tutte le persone giuridiche ed individuali \!rll-
or%ﬁ ed agenti nel suo territorio, non fa che attmgerle nella
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ivi orale. : :
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ma, poiché s’indirizza alle necessarie relazioni della societa
e degli individui, deve necessariamente rispondere alle
comuni esigenze morali dei singoli.

Lo Stato, come forma della vita sociale, non puo creare
la vita morale, ma, perd, la vita morale, uscendo fuori
dalla societd e dagli individui, rifa in perpetuo lo Stato,
lo rinnova conforme alle sue esigenze. Lo Stato, possiamo
dire con I'Oriani, « & uno e multiplo, si consuma e si rin-
«nova in ogni istante per lo sforzo di essere pari alla
« propria vita » (1),

- Possiamo, percid, dire che lo Stato adempie alle sue
funzioni, come sistema di leggi e d'istituzioni, entro i limiti
delle necessita della cooperazione e della coesistenza so-
ciale. Lo sviluppo tutto del diritto ci mostra un progresso
di organizzazione sempre pilt vasto e complesso della vita,
sociale. « Piit che una regola negativa della libertd, il di-
«ritto moderno, scrive il Masci, & la regola positiva ed
« imperativa di una pit efficace cooperazione » (2).

Insomma, nella realta, lo ripetiamo ancora, non esi-
stono le forme politiche, ma esistono fatti storici, ciog
popoli in determinati momenti della loro vita, con deter-
minate esigenze pratiche e morali, determinate attitudini e
tradizioni. :

E sono, appunto, tutte queste esigenze pratiche e mo-
rali, tutte queste attitudini e tradizioni di un popolo, di
una comunitd, che, imponendo dei limiti allo Stato, ne
regolano [l'attivita.-

Del resto il problema del limite dell’attivita dello Stato,
pili che un problema di scienza, da fissarsi, come pretende
Pindividualismo, come pretende ed ha sempre prefeso, il
razionalismo di ogni epoca, in pochi principi assoluti e

inflessibili, & una questione di limiti e d’arte di governo :

limiti da non potersi determinare che secondo le condi-
zioni storiche, mutabili nel tempo e nello spazio, che
secondo le esigenze collettive e individuali; arte di gover-
no, da fondarsi soltanto sopra una larga ed imparziale

(1) A. Oriant, Rivolta ideale, op. cit, p., 116,
(2) F, Masc, op. cit,, p. 450,

e
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osservazione di fatti ed idee, sopra il complesso degli av-

venimenti umani. i limiti determinati dalle stesse
Quindi, lo Stato ha quel esigenze morali della co-

ith pratiche e dalle stesse esi,
neclfii?gan%cessité ed esigenze che impongono allo S‘&a;?c;
i?r?litanéone Pattivita, di organizzarsi ed esistere in un

modo.
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ERRATA CORRIGE

B...si fondano nello Stato, diretto non da una data m!ss?one
= si fondono nello Stato, diretto non ad una data missione
19 ... giugidiche = giuridiche
38 . .. sui=suoi
81...E, poiché...=Ed infafti. ..
87 nota n. 2. .. fisosofin = filosofia. ..
91 . .. glusnatularismo = giusnaturalismo
99 . . . obiettivo = obbiettivo
140 . . . rempre = sempre 2
141 ... E, Io Stato che, ponendosi,— E 1o Stato che ponendosi,
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