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PREFAZIONE

La seella di questo argomento ¢ stata  da e
fatla dopo non poeche viflessioni intorno all’ indole di
quel singolarve sistema politico, che ¢ lo Slalo costi-
tusionale ; poiché passando in esame @ varii problemi
a eui esso puo dave ovigine, i sono fermanienle
persuaso che non ve ne ha forse allro il quale serva,
come questo, a farne, divei quasi, sgorgarve I’ essenza.
Le altivita che rodono senza tregua il principio, su
cui vciposa il diritto pubblico vigente, sono i lovimento
perenne di ogni Stato, ma in particolar modo  degli
Stati liberi. i quali nella loro azione riguardo ad esse
sona ivvesoluti e dubbiosi, perché combattuli tra Uistinto
della propria conservasione e il timore di recare
offesa ai principii di liberta.

Tracciare il limite fino al gquale in uno Stato
costituzionale possono estendersi le allivita avrverse
alla costituzione, é percio un tema assai seducenle
d' indagine scienlifica. E non inconsapevole della
grande difficolta di esso, io mi vi sono aceinlo, per
wio studio personale, attratlo prineipalmente dal ferimo
convincimento ehe riesca piv facile padroneggiare il
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concello dello Stato costituzionale, quando la sua
cssenza sia, per cosi dive, passata pel crogiuolo di
questo probleia.

Peraltro la determinazione di questi limili wni ha
condotto a prendere in esame anche aleuni probleni
che hanno connessione con esso. Quindi oggelto di
questo libivo non ¢ pin esclusivainente il limite delle
altiviti avverse alla coslituzione: ma vi $on0 compires
anche argomenti e principii, i quali sebbene stretla-
mente connessi con quello, pure potrebbero avere
anche wn’esislenza scientifica autonoma.

Deblo premettere inollve che ho infeso di fare
wno studio givridico, ¢ cioé tanto nell” indagare il
limite delle attivita avverse allo Stato, quanlo nel
lratiare le altre guestiont, mi sonc altenwlo stretfa-
mente al lato givridico. Ma desidero vivamente che
non sieno fraimtesi i mieil intendimenti inlorno a cio.
Mentre pretendo di essere giudicato solo nei limili
nei quali i sono racchiuso, nutio speranza che non
cada in mente a qualeuno di credere ehe, ¢io facendo,
io reputi che Uaspello givvidico esaurisca {utfi 1 rap-
porii delle smaterie di Stato. Tull’altro. Sono convinio
anzi che quello givvidico sian semipre un solo lato
d’ogni questione; ma sono convinto del pari ehe (¢
scienze di Stato abbiano da guadagnarve grandemente
da wna vipartizione della malerin: ¢ che insieme
ad esse se ne debbano avvanlaggiarve le singole cogni-
sioni scientifiche. Intoino a cid 1o professo le idee del
Gerber, del quale ini sia concesso viferive queste giuste
osservasiont : « Il giurista, che giudica le formaziont
della vita morale secondo il loro rvapporto giuridico,
sa precisainente che egli deve sciivere sollanlo in un
lato della tavola, che la sua determinaszione incontra
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[enoment, di cui Uorigine e il contenulo accennano
all’ influsso di forze morali pitt generali, ¢ che quindi
non possono essere esawriti in aleun modo da speci-
lazioni givrvidiche. La scienza qiuvidica di Stalo si
limita al suo cainpo speciale di lavoro e riconosce (i
essere differente da altvi rvami della scienza dello
Stato. ma essa aspelta il successo del suo lavoro
solamente col limitarsi scienlemente al proprio eampo ».
Le quali wltime parole. se non fosse superbia, io
applicherei anche a guesta inodesta wia opera.

Non ¢ ismprobabile che in questo libro il letlore
si unbatta qua ¢ la in idee puramente soggeltive.
theeste sono il portato della wia riflessione scienlifica
individuale, fondata sovente sopra non poco maleriale
storico e giuridico da me raccolto; sono per lo pid
previsioni di una fulura elabovazione della scienza o
corresiont di teorie che non ciedo esatle. Per esse ¢
cosa superflua invocare il giuslo criterio del lettore,
poiché ciascuno sa quanito sia pericoloso avvenlurare
idee proprie. Ma non per questo ho stimato sollvavmi
a quello che io giudico uno strello dovere scientifico,
eiod di portare a conoscenza dei cullori della mede-
suna discipling i frulti della propiia viflessione. Le
idee subbietlive degli scritiori, quando anche non si
approvino., meritano perd di esseve tenute in qualche
considerazione per la loro individualilad.

Infine, attesa U indole del lavoro, e¢he non ha
scopi didattici, sono stato sobrio di citazioni, ed ho
omimesse anche quelle ehe avevo segnate sul mano-
seritto. Cio dico perehé non si abbia a crederve che
mi sia curalo poco delle opinioni degli serittor.
Dicliaro qui wna volla per sempie, ed ogni cullore
della materia lo avrebbe compreso egualmente, che
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i sono servito per ullo il mio lavoro delle opere ehe
orimai formano la biblioleca di ogni cullore di diritto
pubblico : Mill, Todd, May, Bagehotl, Freeman, Hearn ;
(rerber . Gmeist, Mohl, Stein; Scolavi, Palma, Bru-
aualti ece. Per le singole questiond (reale polilici , vin-
nioni, stampa, sistema repressivo e prevenlivo ece.)
sono ricorso sempre alle fonft speciali. e sovenle la
semplice delerminazione di un punlo di minore impor-
tanza mi ¢ costala non licve fatica. Ma i due seritfori
di cui omi sono giovato grandemente sono Mokl e
Stein, poiché nel System der Priventiv-Justiz oder
Rechts-Polizei del priiao, e in molte parti della Ver-
waltungslehve del secondo, sono trattati aleuni punti
di guesto argomento.

Certo tutlavia di non essere riuscilo se non -
perfettamente nell’ intento, nutvo fiducia che il lettore
mi voglia almeno lenere conto, se aved raggiunlo
guello di richiamare U allenzione scienlifica sulla
unportanza speciale di questo teina per la determina-
stone dell’ essenza degli Stati liberi.

 me



SOMMARIO
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verse alla costituzione. — Posizione del
problema. — Teoreticamente nasce dall’ idea di limite
applicata all’attivita dei cittadini, in quanto pud conce-
pirsl in una condizione avversa alla costituzione., — Prati-
camente dalla vita dei partiti estremi anticostituzionali negli
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del diritto pubblico, o all’ amministrazione.
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gani. — Quello fondamentale dello Stato. — Si eliminano
tutte le guestioni intorno all’ origine, ai fini, ai mezzi dello
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giuridico statale é permanente o instabile?

CAPD SECONDD, — T orvganismo dello Stato., —
Lo Stato come organismeo permanente. — Lo Stato nella
sua essenza & istituzione permanente. — Le sue manifestazioni
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e regge tutte le parti del rispettivo diritto pubblico. — Con-
seguente stabilitd 4’ ogni organismo statale, .

5i dimostra storicamente: |.* Stati teocratici. — 2.7 Stati
aristoeraticl. — 3.2 Stati democratici: a) antichi; &) moderni.
— 4.° Stati monarchici: a) monarchia greea: #) monarchia e
impero romano; ¢) monarchia carolingia; d) monarchia feudale;
¢) monarchia assoluta; f) movnarchia costituzionale.
~ Conclusione razionale e storiea.

Lo Stato come organismo instabile ossia in continua eve-
luzione. — Tendenze della vita reale verso questa dottrina. —
Abbozzo di essa,

La conformita necessaria dello Stato alla volonta popu-
lare produce la sua instabiliti. — 1l concetto organico di
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popolo falsato dalla comprensione atomistica. — Le genera-
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nismo giuridico statale sia permanente o instabile. — Valore
odierno delle dottrine della sovranita del popolo e dello Stato,
— Loro caratiere nazionale.

Sovraniti del popolo. — Pil delle idee generali importa 1"or-
ganismo statale composto da Roussean. — Autorith legislativa
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stirpe, societd ). — Non sarebbero raggiunti senza lo Stato,
organo supremo. — Sna azione rispetto alle altre sfere di vita.

[."idea di personalita determina i diritti e gli atti dello
Stato. — L'io, la volonta, la forza. — Personslitd singola e
generale, — Posizione di questa rispetto a quella. — Principio
della scuola tedesca che la persona singola non & priva i
diritti di fronte a quella generale.

Limite di questi diritti. — Il ’]n-inuipio che lo Stato deve
rispettare le condizioni generali della convivenza. — Apprez-
zamento rimesso agli organi dello Stato (assolutismo ). —
Determinazione in un atto giuridico (Stato costituzionale).

Data la natura personale la sovraniti, come volere della
persona, non pud non spettare allo Stato. — Opposizioni. —
Meriti di questa dottrina verso la liberta. )

Determinazione della sovranita. — In che cosa consista. —
Oggettiva e soggettiva, — Originaria ed imperante. |

Per averne il concetto bisogna ricorrere non alle dottrine
ma all’ osservazione storica, esaminando in quali ograni abbia
risieduto il potere d' organizzazione, di comando e divieto.
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Si negano la necessita logica e 'autonomia di questo concetto.
— ldea dell"Orlando sulla sovranitid. — Idee dell’auntore sul
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I'evoluzione: si determina solo il momento in cui entra nella
illegalita, :

Del minore allontanamento possibile dal diritto esistente.
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costituzionali, — Le autorita costituite; tutela delle persone
e dell’ utficio. — Nesso costante tra il grado di liberta dello
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zione repressiva. — Per la previsione dei reati politici di
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natura delle riunioni. — Impossibilita -51‘ una leggq 5[_:&{‘,]9,19_.

Il eriterio giuridico intorro alle riunioni non pud piegarsi
alle idee d° ordine politico di Stein.
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determinazione dei pericoli. — La polizia segreta.

Idea di Stein che la polizia debba essere una parte or-
ganica dell’ intero governo. — Principio costituzionale della
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IL. LIMITE DELLE ATTIVITA AYVERSE ALLA COSTITUZIONE
NELLO STATO" RAPPRESENTATIVO

Es liegt in dem Wesen des Rechtsstaates
seine Xwecke mit der miglichst geringen
Beschrankung der Birger zu erreichen,

MonL
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CAPO PRIMO

I1 problema delle attivita avverse alla costituzione.

1. & massima fondamentale che ogni principio non
pud avere esistenza scientifica in un corpo di dottrina
se non ¢ ben determinato il suo limite logico. La desi-
gnazione di esso @ anzi un momento essenziale del
principio stesso. La filosofia del diritto ¢ la scienza
che si adopera principalmente alla ricerca generale dei
limiti delle idee giuridiche: ma quella particolare dei
singoli limiti delle idee rispettive e compito di ciascuna
disciplina entro al proprio dominio.

Delle due attivita che compongono lo Stato costi-
tuzionale, cioe 1" attivita dell’organismo politico, e 1"at-
tivita dei cittadini, la prima ha il suo limite nelle leggi,
le quali determinano in qual modo lo Stato abbia da
agive. I un limite formale in gran parte, perché indica
I" estensione dell’ azione dello Stato, ma non il suo conte-
nuto: e perché queste leggi medesime sono opera sua.
Dipende dallo Stato inevitabilmente 1'allargare e il re-
sivingere la propria azione, e per far questo non ha
altra norma che i prineipii del diritto. teoreticamente
e la coscienza giuridica della nazione, praticamente.
La regola quindi che pud prescriversi e unicamente



14 CAPO PRIMO

guesta: che lo Stato deve da sé mettere dei
limiti alla propria atiivita,

L attivita dei eittadini pure ha i suoi limiti. Tutta
la legislazione eivile. commerciale, penale non é che un
sistema di barriere, che impediscono il irasmodare delle
attivita dei singoli, per mantenere, secondo il vecchio
ma non distruttibile prineipio, la coesistenza della li-
herta di ciasecuno. Le stesse leggi politiche mettono
aleuni freni alle forze individuali. Tuttavia non tutti
i limiti sono segnati chiaramente né tutti rinvenuti
ancora.

Una parte di questa generica attivita dei cittadini
¢ quella propriamente politica: ed & 1" elemento speci-
fico degli Stati liberi, perché la teorvia e la storia di-
mostrano che dove non @& liberta ivi non é neppure
vita politica pubblica.

Ora questa attivita nel suoi rapporti con la costi-
tuzione e con la forma politica dello Stato, pud conce-
pirsi nel senso di una cooperazione, quanto nella
condizione d'antitesi. I cittadini valendosi della li-
herti, che & essenziale agli Stati costituzionali, possono
svolgere la loro attivita in conformita alla
costituzione, procurando il rafforzamenio e lo svi-
luppo del principio fondamentale di essa: ovvero pos-
sono spiegare la loro attivith in senso avverso ad
essa ed alla forma politica che li regge.

In questo secondo caso il problema dei limiti si
impone pii imperioso che mai. La necessita logica
generale, che assoggetta a limitazioni tutti i prinecipii
morali e sociali, affinche divengano principii di diritto,
si aceresce pel contrasto di esse attivita con 1"ordina-
mento vigente. Nasce quindi nella scienza del diritto
pubblico questo problema arduo e interessantissimo :
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quale sia il limite fino a cul possono giungere nello Stato
costituzionale le attivita operanti in senso avverso alla
costituzione.

2. Al portato dell’ indagine teoretica fa esatto ri-
scontro quanto si osserva nella vita veale degli Stati.
Ussia questo problema non sorge solo mediante lo svi-
luppo logico della nozione dello Stato, ma anche dalla
osservazione sperimentale.

Uno sguardo alle condizioni degli Stati mostra che
dovunque si agita e ferve la lotta dei partiti. Dovunque
gare, parteggiamenti, contrasti; la diversita delle opi-
nioni e degli interessi accende dappertuito parti con-
tendenti, ed il perpetuo conflitto fra lo spirito che vuole
avanzare e quello che s'immobilizza nei fatti compiuti.
prende ora un caratiere politico, ora sociale e talora
anche religioso. Cagione di spavento ai timidi ed agli
irresoluti, i partiti infondono negli stati quella vitaliti,
quel vigore che ne mantiene 1'esistenza e ne produce il
progresso. E legge storica costante che gli stati si sieno
fondati in mezzo al cozzo violento dei pitt opposti
voleri. Gli Stati anzi che si sono mantenuti pia lunga-
mente, sono anche quelli in eui la vita dei partiti e
statla piu energica e vigorosa. L'idillio della concordia
universale e fortunatamente una mera utopia di sogna-
tori, poiché con essa mancherebbe 1'impulso a progre-
dire, che non di rado viene dall’ opposizione, che ogni
governo suscita contro di sé.

Se non che sembra che 1’ opposizione all” insieme
dello Stato dovesse essere la caratteristica dei governi
non liberi, e che la vita dei partiti nel sistema co-
stituzionale si avesse da svolgere tutta entro i con-
fini della costituzione. Finché manca la liberta del
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popolo & naturale, secondo Stein, che la lotta sia di-
retta al cambiamento di tutto il complesso del diritto
pubblico ; ma non appena esiste la liberti eivile, e lo
Stato offre alle pubbliche convinzioni un organo apposito,
per cui possono manifestarsi ed ocenpare il potere,
la opposizione non ha pin per suo obbieitivo 1" intero
sistema ma qualche singola determinazione del diritto
pubblico. (') Quando si possono fare prevalere futte le
idee per mezzo della costituzione, non v'é ragione di
uscire dai confini di essa.

Ma il fatto dimostra che lo spirito d’opposizione
prende non infrequentemente il earattere di opposizione
contro la esistenza stessa dello Stato, ossia contro la sua
forma politica. Oltre qWella che & diretta contro le
persone che sono al governo e quella che tende a conse-
guire un mutamento ministeriale ovvero qualche cambia-
mento amministrative o politico, senza useire non solo
dai limiti, ma neppure dallo spivito della costituzione,
ne esiste quasi sempre una, la quale impugna i prin-
cipii fondamentali del diritto pubblico e ne pretende un
mutamento completo. La presenza di un partito repub-
blicano ¢ infatti un fenomeno costante e quasi ordinario
delle monarchie. Poche vi sfuggono. e generalmente
sono quelle in eni 'opera della trasformazione sociale
¢ ancora incompiuta, e dove il bisogno di riforma e di
progresso irova in essa la oceupazione e la meta. Che
in Inghilterra non esista I"idea repubblicana & cosa
ripetuta continuamente, e si spiega con nove secoli di

(") Strix, Die Verwaliungslehre, Die vollziehende Gewalt. Drs
system des Vereinswesen und des Vereinsrechts, (2% ediz rifatia
pag. 111). Stuttgart, Cotta 1888, Del resto questo concetto si trova
ripetuto con insistenza durante tutta 1" opera.
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storia monarchica e col carattere del popolo inglese:
ma in eio probabilmente non é senza imporianza anche
il fatto che oggi quel partito radicale ha ampia materia
alla propria attivita nella soppressione degli avanzi del
sistema feudale ; e chi prende in esame 1’ clenco delle
riforme reclamate dalla parte avanzata attuale vedra
trattarsi quasi esclusivamente di riforme di leggi civili
e specialmente agrarvie (‘). Altroye poi 1" opposizione
contro 1’ ordine costitaito ha carattere piu sociale che
politico, come in Germania. Ma 1’ esistenza dei
partiti estremi, dei partiti anticostituzio-
nali, in diversa misura @ proporzione, e con caratteri
diversi secondo le varie condizioni degli Stati, ¢ feno-
meno politico costante.

Questi partiti si valgono. per combattere la
costituzione, dei mezzi che sono forniti dalla
costituzione medesima. E nella natura delle cose che
la liberta, che il sistema costituzionale accorda. possa
essere convertita anche in arme contro di esso. In
Franecia, ad esempio, la liberta, data dalla monarchia
dopo le giornate di luglio, fu quella appunto che servi
al partito repubblicano per preparare le giornate di
febbraio, in cui essa ebbe la stessa sorte da lei prima
inflitta alla Ristorazione. La temtata conciliazione del
secondo impero con le forme parlamentari servi al
partito antimperiale a raddoppiare gli attacchi. Lo
Stato costituzionale, garantendo la liberta per tutti,
arma necessariamenie i proprii avversarii dei mezzi
per combatterlo. Si vedono infatti ogni giorno i par-
titi estremi adoperarsi con tutte le forze a scalzare le

(Y 8i pud vedere il programma votato dalla « Free land
league = nel 1885, Daily News, 19 agosto 1875,
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istituzioni vigenti, spiegare la propria bandiera anti-
costituzionale, manifestare intendimenti ostili verso lo
Stato, fare propaganda, cercare aderenti, organizzare
associazioni, tentare qua e la esperimenti, talvolta coro-
nati da successo. e con la parola e con la stampa e
con gli atti combattere incessantemente 1" ordinamento
esistente.

Le minaccie continue suggeriscono necessariamente
il quesito, se questa attivita, che opera in senso ostile
alla costituzione, sia compatibile con uno Stato ordinato
giuridicamente. E poiché non pud cadere dubbio che
la liberth sia la condizione sostanziale di esso, tale
quesito si traduce nell’altro gia enunciato anteceden-
temente: quale sia in uno Stato costituzio-
nale il limite giuridico delle attivita av-
verse alla costituzione,.

Cosi dunque teoria e pratica insieme danno origine
a questo problema, che ha indubbiamente la piu alta
importanza scientifica e reale. Scientificamente fa sca-
turire delle determinazioni necessarie alla reita com-
prensione dei prineipii piin vivi del diritto pubblico.
Praticamente contiene nei giusti limiti quelle attivita,
che lasciate senza freno rovescierebbero lo Stato. Alla
importanza della ricerca e de’ suoi effetti é pero pari
la difficolta. E inutile dissimularsi che si tratta qui di
uno dei problemi piu ardui del diritto pubblico, poiche
conviene conciliare i principii della maggiore liberta
coi diritti dello Stato e con le esigenze pratiche della

.

sua conservazione.

3. Per risolvere questo problema conviene designare
in precedenza ed accertare quali sieno i concetti di
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diritto pubblico, che hanno un rapporto diretto ed im-
mediato col punto vitale di esso. Da essi si potra rica-
vare il principio che scioglie la controversia,

Non & il principio individuale quello, che
pudr offrire la soluzione del problema. Con la scorta di
questo sarebbe vano cercare limiti alle attivith. che
operano contro 1" ordinamento esistente e cercano con
ogni mezzo di sostituirgli quello ehe reputano migliore.
Liberta sconfinata sarebbe, nel campo teorico, la con-
segnenza immancabile di siffatta promessa. Gli seritiori
infaiti, che hanno preso a loro guida il nudo principio
individualistico, sono noti per la smodata liberta che
attribuiscono all’ individuo, come per avere lasciato
inerme, impotente lo Stato di fronte agli attacchi. La
fede cieca nell’ azione individuale da una parte, il so-
spetto continuo contro 1" azione dello Stato dall® altra,
sono le caratferistiche particolari di questo indirizzo (').

Nemmeno nella nozione dei singoli organi
dello Stato pud contenersi. Ciascuno di questi ha la
propria funzione: e solo collettivamente esercitano
I" intera autorita dello Stato. Non possono percio of-
frire un punto di vista generale.

La soluzione del problema non pud ricavarsi se non
dal fondamento di tutto il diritto pubblico, dal con-
cetto generale dello Stato. E da questo che hanno
origine i suoi dirvitti e le sue varie esigenze. X questo
coneetto soltanto quello che pud indicare in quali con-
dizioni e in quali termini le attivita avverse sieno
compatibili idealmente con un ordinamento giuridico,

(Y) 8i puo eonsultare con molta utilita il notevolissimo di-
scorso del FiLomusi-Guerri sulla Codificazione e le idee moderne
che ad essa si viferiscons. Roma 1887,



20 CAPO PRIMO

e fino a qual limite questo possa tollerare 1'urto di
forze contrarie, senza perdere interamente o sover-
chiamente il suo valore giuridico e la sua solidita reale.

Storicamente la legge che ha governati gli stati
¢ che questi hanno sempre avuto bisogno di quel tanto
di potere che era necessario per mantenere 1'ordine
negli elementi. di cui dovevano dominare le discordanze.
« Le soeieth umane non possono sussistere, serive il
Passy, che alla condizione di spogliarsi di tutta la
parte di sovranita effettiva, che non potrebhero esercitare
da sé medesime, se non a prezzo di lotte e scissure
disorganizzatrici. Questa parte 1'abbandonano ai governi
che le reggono, in proporzioni pii o meno estese, se-
condo il grado di potenza dei motivi di discordia di
cui subiscono 1'impero. I fatti compiuti in futte le
epoche attestano che non fu lecito ad alcuno di essi
disconoscere le ingiunzioni di questa legge sotto pena
di decadenza e di rovina » ('). Cosl avviene nella rela-
tivita storica.

Ma noi ¢i proponiamo questo problema non sul
terreno della relativita storica. bensi nelle condizioni
giuridiche dello Stato costituzionale esclusivamente: e
cioé vogliamo conoscere quali sieno in esso, nel suo
organismo giuridico, i limiti di diritto delle attivita
operanti in senso avverso alla costituzione. Quindi é
indispensabile ritornare alla nozione dello Stato come
alla fonte da cui scaturiscono le diverse limitazioni che
formano, per dire cosi, il tessuto di ogni diritto pubblico.

4. Ora questa proposizione. che é ad un tempo un
criterio metodologico ed un elemento scientifico del

(1) Passy. Les formes de gouvernement (Cap. X1V, XV, XVI,
XVI e la conclusione). Nella Biblioteca di Scienze politiche di-
retta dal Brunialti. vol. II, Torino 1886.
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problema, semplifica il procedimento ; ma ci mette alle
prese con una delle materie pin intricate del diritto
pubblico. Non vi e infatti nel giure parte piu contro-
versa di quella che si riferisce al concetto fondamentale
dello Stato. Tutte le discipline prendono le mosse da
esso , e percid ciascuna piglia per proprio conto in
esame quel concetto e lo foggia secondo le proprie
particolari esigenze ; mentre poi d’altra parte ogni
giurista ed ogni filosofo nella determinazione oggettiva
dello Stato mette sempre qualcosa di personale e sub-
biettivo. Quindi 1'idea dello Stato offre una ricchissima
varieta di determinazioni. Lunga ma grandemente istrut-
tiva ne sarebbe la raccolta: sommamente difficile perd
la classificazione, stante queste grandi varvieta che vi
introducono sempre scrittori anche della stessa scuola.

" esposizione delle diverse idee dello Stato. e 1'e-
voluzione del suo concetto & peraltro cosa fatta gia
tante volte, ed & cosi comune nelle discipline giuridiche,
che io non stard qui a farne la ripetizione pel desi-
derio di aumentare la mole del presente lavoro. Osser-
verd solo che spesso manca la chiarezza in questa
materia, perche non si distinguono gli elementi di esso.
La questione dell’ origine dello Stato & cosa ben di-
stinta da quella de’suoi fini, come da quella dei mezzi. Le
definizioni sono molteplici, perche formano equazioni, i
cui termini sono mutabili, Il quale inconveniente si evi-
terebbe se si tenessero ben distinti i tre problemi in
ordine allo Stato: quello della sua origine, quello
dei suoi fini, e quello dei suoi mezzi.

Per le esigenze del problema fortunatamente non
é necessario accordare la prelerenza ad alcuna delle
varie definizioni dello Stato: ne esso é legato ad una
delle teorie speciali. che si hanno riguardo all’ origine,
ai mezzi, ai fini. Basta invece attenersi a cid che v’ ha
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di comune in tutte. Invero qualunque sia |’ origine da
eui si fa derivare lo Stato, qualunque sia il fine al
quale si vuole destinato. qualunque 1'azione che gli si
attribuisce, in tutti i concetti, in tutte le definizioni vi
¢ un elemento comune. Quesio e, per dir cosl, I' ossa-
tura dello Stato, che pud poi essere rivestita e rico-
perta variamente secondo le varie dottrine. Nello Stato
vi ha sempre un ordinamento legale della au-
torita pubhblica, cioé dei poteri pubblici, e delle
facolta spettanti ai sudditi di esso. Per gli
scopi del problema questo é sufficiente. :

Per gindicare fino a qual punto si possono ammet-
tere gli atti contrarii, basterh solo il conoscere guale sia
la condizione di questo contenuto. Ora, noi lo possiamo
concepire sotto due forme diverse. Possiamo imaginare
I ordinamento giuridico dei poteri pubblici e delle facolta
speitanii ai componenti lo Stato in una condizione di
stabilith e permanenza; ovvero in una condizione
di instabilith e transitorieta continua. Vale a
dire, possiamo domandavei: lo Stato ¢ una condizione
giuridica fissa e permanente, ovvero una con-
dizione instabile e trasformantesi incessan-
temente? Ciascun vede che a seconda della risposta
che si dara a questi quesiti, diverso pure sari il giu-
dizio, che si portera sulle attivith avverse alla costitu-
zione. Se lo Stato @ in un’evoluzione continua, @ chiaro
che si deve lasciare la maggiore liberta alle attivita
contrarie alla costituzione: il che evidentemente non
¢ ammissibile con la opposia dotirina. Quindi lasciando
da parte ogni disputa intorno all origine. ai fini, ai
mezzi dello Stato, noi entriamo subito nel mezzo della
questione esaminando le due ipotesi della immanenza
e della instabilita dell ordinamento giuridico
dello Stato.
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L’ organismo dello Stato.

5. Per non essere tratti in errore nel trattare la
questione della permanenza o insiabilita degli Stati, biso-
gna distinguere |'esistenza generale dello Stato da quella
degli Stati in particolare, ossia 1" essenza dello Stato
dalle forme particolari. nelle quali esso =i realizza.

Ora se vi @ principio, nel quale la scienza moderna
sia pienamente concorde. esso ¢ quello che riguarda
lo Stato come istituzione permanente.

La convivenza civile non é possibile senza lo Stato.
Lo provano la storia e la ragione ad un tempo. La storia
che nella sna grande evoluzione mostra che lo Stato
ha sempre corrisposto ai diversi gradi dell” incivilimento
ma non & mancato mai. La ragione, che c¢i spiega, come
per la vita e per lo sviluppo della specie umana é mai
sempre necessaria 1’ associazione e 1" antorita. Dall’ asso-
ciazione nasce la societi, comunanza spontanea di idee,
sentimenti, interessi e anche di diritto, fondata sullo scam-
bio dei pensieri, degli affetti, dei beni, dei servigii. Dal-
I’autoriti nasce lo Stato, comunanza coatiiva non solo di
diritti, ma anche di interessi materiali ed immateriali, cui
soprintende una podesta sovrana col duplice ufficio di
attuave il diritto e di promuovere la civilta sociale.
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Quindi lo Stato & una condizione necessaria, permanente,
stabile: gli uwomini non possono farne di meno, non
possono distruggerla senza togliere le condizioni della
vita civile.

La teoria della creazione dello Stato per fatto della
volonta individuale e caduta da sé. Essa ha servito
poteniemente a scalzare il diritto divino e lo Staio
patrimoniale, Ma compiuto il suo ufficio politico, ha
rivelata la intrinseca assurdita. Il principio che gli
uomini non possono privarsi dello Stato & uno dei pochi
punti sicuri ed assiomatici del diritto pubblico, il quale
ben pin del diritto privato & soggeito a controversie
ed incertezze. « Lo Stato, serive il Mohl, é un’isti-
tuzione permanente. Finché vi sono nomini
vi saranno =copi di vita, e son necessari
tutela ed ainto per raggiungerli. Istituzioni
puramente passeggiere sarebbero insuffi-
cienti» (').

Ma con questo, se ci si approssima, non si perviene
perd alla soluzione del problema. La distinzione che
abbiamo premessa dell’ esistenza generale dello Stato e
delle forme particolari trova qui la sua applicazione. Le
proposizioni anzidette si riferiscono all® esistenza gene-
rale e non alle forme speciali nelle quali I"idea di Siato
si realizza. Né si pud logicamente inferirne che la ne-
cessiti, la quale accompagna 1'idea dello Stato. investa
anche le diverse forme, nelle quali essa si concreta; e che
il volere individuale, non potendo nulla sull’idea dello
Stato, debba percid rispettarne scrupolosamente tutte
le diverse manifestazioni. Ora e evidente che le consi-
derazioni fatte precedentemente non si riferiscono che

(}) Mont. Encyklopadie der Staatswissenchaften, § 11.



L' ORGANISMO DELLO STATO 2

all”essenza dello Stato. Gli nomini sono soggetti a quella
entita nel senso che essi non possono mettere fine allo
Stato esistente e deliberare di vivere d’allora in poi
senza alcuno Stato. Ma non ne segue che non possano
far cadere lo Stato esistente. sostituendone immedia-
tamente un altro avente forma e modalith diverse.
Anzi poiché 1'idea dello Stato non ha un’unica mani-
festazione, ma si realizza in modo e forme diverse, é
evidente che si rispetta 1’ essenza dello Stato qualora
ad una manifestazione di esso ne venga sostituita im-
mediatamente un’altra. « La singola e concreta forma
dello Stato, srive giustamente Mohl, é mutevole, e non
solo per dato di fatto e casualmente, ma secondo il
concetto di esso e la sua propria ragione: poiche i
vari gradi di sviluppo dei popoli richiedono appunto
forme e funzioni diverse ». Dunque lo Stato é un istituto
permanente ed eterno; ma le sne forme sono
mutevoli e varie.

Con la scorta di questo principio si dovrebhe con-
cludere che le organizzazioni politiche e giuridiche, in
cui consistono gli Stati non formano punto una condi-
zione fissa e stabile.

Se non che, se 1'idea dello Stato @ suscettibile
d’avere varie manifestazioni, non ne consegue per questo
che ciascuna di esse non abbia un carattere ed un’ indi-
vidualita propria che la distingue dalle altre. Ciascuna
forma costitituisce un’espressione speciale dell’idea di
Stato. Pud cessare una di queste manifestazioni, e suc-
cedergliene un'altra: ma fintantoche la prima esiste,
ha la propria individualita, il proprio carattere, ed una
esistenza propria. E quello che &, e non altro.

Ora se ogni forma ha la propria individualiia, neces-
sariamente il suo organismo é particolare ad essa, &
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stabile e permanente. Ogni Stato ha uno spe-
ciale ordinamento giuridico dei poteri pubblici e delle
facolta attribuite ai singoli componenti della collet-
tivita. Questo ordinamento, fatto mediante prineipii di
diritto, ¢ tutto inalzato sopra una determinata idea
dell’ autorita e del divitto dei cittadini. E questo unico
principio che nel suo svolgimento crea le diverse po-
testa dello Stato e stabilisce le norme della loro azione,
determina le sfere dell’attivita dei singoli, enumerando
le facolta attribuite ad essi e prescrivendo le norme
alle quali debbono uniformarsi, regola i rvapporti ira
le sfere d’attivita dei poteri pubblici e le sfere d’atti-
vita dei singoli. Se viene mutato il concetto fonda-
mentale dell’ autorith e della condizione inerente ai
componenti la collettivita , eambiano immediatamente
anche gli organi del polere pubblico, le facolta dei
singoli, e le regole di diritto nelle quali agiscono e
s'incontrano le varie sfere d’attivita: cambia quindi
tutta la costruzione dello Stato.

II coneetto dell’autorita in un governo assoluto &
di gran lunga diverso da quello di un governo libero
costituzionale. Dal primo quindi procede tutto un ordi-
namentio politico speciale, che si differenzia grande-
mente dal secondo. Cambiando il principio fondamentale
cambiano di necessith anche tutti gli istituti dello Stato.
Quando uno Stato cade e glie ne viene sostituito un
altro, ¢ tutfo un nuovo sistema di diritto pubblico che
prende il posto del primo.

6. 1 vari tipi di Stato che si sono succeduti nella
storia ce ne offrono la riprova.

Lo Stato teocratico ad esempio, ¢ fondato sopra
un concetto illimitato dell’ auforita. Rappresentazione
terrena della divinita, ne ha gli attributi e la forza, e
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viene considerato non come opera nmana. ma volonta
e rivelazione divina. Di qui deriva la confusione della
vita morale con la vita civile, che & la prima caratite-
ristica di tali costituzioni. Di qui la competenza dello
Stato teocratico a determinare e regolare tutti i rap-
porti della vita; donde un complesso di regole che
disciplinano la liberta, la fortuna, la esistenza dei sin-
goli. Di qui il suo dominio non solo su gli atti esterni,
ma anche sul foro interno, con un complesso di mezzi
diretti a comandare anche ai sentimenti pin intimi,
ai pensieri, alle coscienze. Da un lato le legislazioni
teocratiche preserivono 1' amore i Dio, la benevo-
lenza pel prossimo, la commiserazione pei deboli e per
gli infelici, tutti quei sentimenti che costituiscono il
dominio della morale e della rveligione. Dall altro in-
cutono spavento con la severitai ed estensione delle
pene, per cui atti innocenti della vita sono soggetii
a sanzioni penali gravissime. I conseguenza del con-
cetto illimitato dell’autorita che i suoi comandi abbiano
tuttl la stessa importanza. Essendo essa 1’ emanazione
della divinita, tutte le infrazioni anche minime ne costi-
tuiscono un’offesa gravissima. Scopo di questo ordina-
mento giuridico é di abituare i sudditi a non consultare
mai né la ragione, né la volonta propria: sicche diven-
gono quasi incoscientemente strumenti passivi nelle mani
di quelli che esereitano 1’ autorith. Nulla é lasciato ai
sudditi perche 1'uso della liberta nelle piccole cose non
abbia ad ispirarne il desiderio nelle grandi.

(xli Stati aristocratici si sono formati storicamente
in modi diversi, ma in fondo ad essi si trova sempre
1l medesimo conecetto, da cui deriva tutto un sistema
particolave di istituzioni e di regole speciali. Il con-
cetto dello Stato aristocratico ¢ che la fermezza e
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stabilita dei governi e tanto maggiore, quanto pin le
loro fondamenta riposino non sopra prinecipii astratfi.
ma su grandi interessi e su istituzioni, che concretino
giuridicamente le grandi gerarchie delle diseguaglianze
sociali, per modo che la societa viva e funzioni natu-
ralmente senza che avvengano mutamenti. Di qui il
principio dell’ eredita, fondamento antichissimo di gerar-
chia sociale. Di qui la confusione della proprieth e
dell’autorita, che ¢ il grande arcano dei governi ari-
stocratici; e tutto quel complesso di istituzioni che
regolano il passaggio della proprieta, combinato col
principio dell’eredita e dell’autorita. 11 pregiudizio del
sangue portato all’eccesso, e la separazione assoluta fra
la classe che governa e quella che é governata, ¢ 'altro
carattere particolare dello stato aristoeratico.
Rignardo agli Stati democratici il confronto tra
gli antichi e i moderni prova anche piu lo stretto le-
game tra tutte le istituzioni e il prineipio fondamen-
tale che le informa. Siccome democrazia anticamente
si riferiva alla sovranita e non alla liberta. uno Stato
era democratico, se il popolo faceva le leggi, senza
guardare se i cittadini godessero aleuna liberta nella
vita privata. Il concetto dell’autorita si identificava con
quello della collettivith, e su cosi fatto concetto era
costruito la Stato democratico antico. Il centro di tutto
quell’ organismo politico era quindi 1'assemblea del
popolo, nella quale convergevano tutti gli affari dello
Stato. Inforno ad essa si raggruppavano altri organi,
come ad esempio i nomoteti, il Senato, e gli arconti
nella costituzione ateniese Ma erano organi secondarii
che roteavano, per dire cosi, intorno all’asse dell’as-
semblea popolare, traendone vita e lume, tanto che con
I’evoluzione naturale in un lungo periodo di tempo
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questi organi si sciolsero e le loro funzioni finirono
con 1'essere assorbite dall’assemblea popolare, che con-
centro in sé stessa tutta la vita dello Stato.

La democrazia moderna invece differisce da quella
antica. perche non & fondata sul potere illimitato della
collettivita, ma al concetto della sovraniti collettiva
associa quello della liberta individuale. Non essendo pii
circoscritta all’esercizio diretto della sovranith, mentre
accoglie nella sua costituzione i singoli diritti indivi-
duali come parte integrante, forma un complesso di
organi, mediante i quali la volonta nazionale pervade
ed informa tuite le parti dello Stato.

Quanto alle monarchie, quella greca segna il pas-
saggio dai reggimenti teocratici ai governi veramente
politici. Questo quindi determina il suo ordinamento.
Il re partecipe al potere divino, ed avvolto negli splen-
dori eroici appartiene agli Dei ¢ Semidei. Conseguente-
mente la sua autorith @ molto intensa; ad esso spet-
tano la suprema gestione degli affari di Stato, assistito
perd dal consiglio dei principi e dall’assemblea del
popolo.

In Roma invece il concetto fondamentale della
costituzione monarchica é quello di una magistratura.
Non & ammesso il prineipio ereditario. ed il re romano
viene nominato dal predecessore, o dall’interre insieme
al Senato. Su questo concetto dell” investimento del
I" imperium nel re & formata quella monarchia. L’ im-
perium trasferisce in lui 1’autoriti pin energica. Tutte
le istituzioni hanno radice nell’autorita regia. La legge,
sebbene abbisognasse del consenso del Senato. e, dopo
Servio Tullio, dell’assemblea popolare, non poteva essere
proposta che dal re. e non poteva applicarsi contro sua
volonta. L'editto poi che & un diritto riconosciuto dei
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magistrati in tatto il diritto romano, e che ai magi-
strati della repubblica venne trasmesso dai re, era il
mezzo col quale il re stabiliva il diritto. Nella funzione
gindiziaria poteva anche stabilive le massime giuridi-
che: e nell’ordinamento militare esercitd un potere
illimitato.

L'impero ¢ la risurrezione di quei prineipii. Una
volta compiuto 1’assorbimento degli ufficii repubblicani,
il concetio posto a base dell'impero fu la sovranita popo-
lare identificata nella persona dell”imperatore. che ebbe
percid un’autorita illimitata. Lo Stato, essendo un gran
corpo. doveva essere governato da un sole spirito, come
ebbe a riconoscere il Senato all’elevazione di Tibervio:
quindi tuito lo Stato venne coordinato a questo con-
cetto. La sua esplicazione giuridica fu 1'attribuzione
dell’autorita di legge non solo agli editti imperiali
ma anche ai deereti e rescritti.

Un ovganismo assolutamente diverso e quello della
monarchia carvolingia, perché, sebbene voglia essere per
la sua universalitah una risurrezione dell’ impero romano,
é perd tutta intrecciata di principii di diritto privato,
che preparano la via allo stato patrimoniale. La sue-
cessione al trono perde il carattere politico, contras-
segnante 1'unita dello Stato. e acquista quello di diritto
privato. L’'eredita, spartendosi tra i figli del re defunto
come una eredith privata, fa entrare il concetto che
il dominio nello Stato sia un bene dell’individuo o della
famiglia. Le istituzioni carolingie sono tutte determi-
nate dalla grandezza dello Stato, o dalle particolari con-
dizioni che dettero al re una potesta sconosciuta alla
vita germanica. Ad esso I'evibanno, il bando giudiziario,
gli introiti della regia camera, del regio fisco con libera
disposizione; ad esso il disporre di tutto un sistema di
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cariche , e la concentrazione nella corte degli uffieii
supremi. Infine gli avvocati regii (missi dominici) per-
correndo eiascuna provineia del regno. portavano ovun-
que la vigilanza e la volonta del re.

Il disuso dei missi dominiei, la debolezza dei re
che si succedettero sul trono di Carlo Magno, fecero
sviluppare 1 germi del potere signorile e principesco
dalle varie stirpi e nei varii paesi contenuti nella monar-
chia carolingia: e ad essa sottenird la monarchia feudale,
che e la espressione politica pit culminante del Medio
Evo. Qui troviamo tutto un altro sistema giuridico che,
e il pin singolare che abbia mai esistito. Il suo con-
cetto centrale & il legame di fedelta personale tra
il re. come supremo sgignore feudale, e i suoi vassalli:
e viene percid circondato di prestigio e di solenniti,
A ¢id e coordinato il principio del dominio supremo
del re su tutto il territorio, da cui deriva la conces-
sione dei feudi. cosi generale in quel sistema giuridico,
che le stesse lihere proprieta erano considerate come
derivate dal re. Con la derivazione del possesso feudale
dal dominio supremo del re, si svolge paralellemente la
derivazione d’ogni potere politico dal potere regio: e
come i beni feudali, cosi il potere politico non forma
un ufficio pubblico, ma un dirvitto e godimenio del fen-
datario. Cosi ogni sfera del potere si forma in modo
esclusivo e indipendente. Conseguentemente l'unita dello
Stato @ pii nominale che reale, perche si divide in una
pluralita di singole signorie. L aristocrazia feudale eser-
cita veramente il potere; e la potesta regia é, come
fu ben detto, ricea di onore, ma povera di forza.

La monarchia assoluta succeduta a quella feu-
dale, s’ informo ad una scuola giuridica interamente
diversa da quella dello Stato feudale. I legisti francesi
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ripresero le dottrine del diriito romano, e poste a base
del proprio sistema, 1’unitia, 1'indivisibilita, 1’ assoluta
potesta politica della dignita reale, considerarono come
abusi ed usurpazioni le signorie e le giurisdizioni dei
grandi e dei loro vassalli. La massima del diritto im-
periale romano « Quod principi placuil legis habel
vigorem » fu richiamata in vigore, e si operd quella
grande concentrazione di potere, che ebbe la sua mas-
sima espressione in Luigi XIV.

Infine 1'ultima evoluzione della monarchia & stata
quella per cui é divenuta costituzionale, rappresen-
tando dapprima storvicamente un connubio del principio
monarchico col potere popolare, ma che oggi é un
vero e proprio organismo di diritto nazionale. In con-
fronto alle monarchie precedenti il suo carattere spe-
cifico & che il re non pud fare le leggi senza le Ca-
mere, e non pud governare senza ministri vesponsabili.
Su quesio concetto sono formati tutti i diversi organi
della monarchia costituzionale: la quale é tale guando
vi é rispettata rigorosamente la divisione dei poteri, e
parlamentare quando invece =i attiene alla fusione dei
poteri mediante il gabinetto.

Dunque ciascuno di questi governi ha un
carattere proprio, un’individunalita distin-
ta. In ognuno d'essi vi & uno stretto legame fra tutte
le parti del sistema politico e il principio fon-
damentale e informatore. Ogni Stato rivela cosl un
proprio spirvito. Nella teocrazia il concetto divino crea
un’autorita illimitata dominante spesso con la ter-
vibilita dell’ira divina sulle persone e sulle coscienze.
Il principio della potente stabilita degli interessi crea
negli Stati aristocratici un sistema, in cui il potere
politico e immedesimato con la proprieta. Tutti i
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governi democratici sono pii 0 meno organati in
modo da mettere continnamente il potere politico a
disposizione della volonta popolare. Ciascuna delle di-
verse forme di monarchia é conformata ad una diversa
coneezione del potere del re. e troviamo sempre una
corrispondente ocganizzazione dello Stato. Il che dimo-
stra che non solo ogni Stato, ma. come ha detto il Mohl,
ogni gradazione della medesima idea dello Stato & un
organismo formato con regole speciali, un organismo
contenente un proprio sistema giuridico. Nella realta
storica poi anche nella medesima gradazione d'idea,
non si riscontrano due Stati perfettamente eguali. Una
delle coneclusioni a ecui arviva il Passy nella sua nota
magnifica opera ¢ appunto « che dalle eta pin remote
le forme di governo divennero e non cessarono di es-
sere dissomiglianti ».

lazionalmente e storicamente adungue risulta che
lo Stato & e deve essere sempre un ordinamento giu-
ridico fisso e permanente, cosi da formare un vero e
proprio organismo stabile e non gia un mero aggre-
gato meccanico in perpetua condizione  instabilita.
Quando allo Stato esistente ne succede un altro. allora
cessa il sistema giuridico precedente e ve ne subentra
uno nuovo: ma eciascuno ha la propria autonomia. la
propria individualita.

7. Per ragione di contrasto logico si pud concepire
lo Stato in un modo assolutamente opposto: ossia uno
Stato, I cui rapporti giuridici sieno in. per-
petuo movimento. Una vera teoria in questo senso,
non fu mai formolata. e nemmeno tentata: ma nelle idee
politiche di questo momento storico =e ne trova qualche

=
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cenno. Il quale, se non é sufficienie a formare i con-
torni di una dottrina, ¢ nemmeno a fornirne i materiali;
s¢ non contiene neppure un’idea in certo modo elabo-
rata: basta perd a determinare una tendenza.

(Questa tendenza nella vita reale ha tratto origine,
ed ha appoggio ed incremento nell” azione che spie-
gano i partiti avversi allo Stato esistente . quando si
decidono a scendere nell’arringo parlamentare. Sotto
1" impero del diritto pubblico costituito, in mezzo alle
necessita della politica, obbligati a posporre ad essa i
loro disegni supremi, si ripiegano dietro ad un concetto
dello Stato, che permetta loro 1'azione nell’ambito par-
lamentare, senza rinuneciare . teoricamente almeno. al-
" attuazione dei loro fini. Imaginano quindi che lo
Stato non abbia mai vera stabilith, ma che possa tra-
mutarsi, e si tramuti anche completamente, per opera
dei poteri pubblici, sicché il loro disegno politico sia
vealizzabile legalmente, E la dottrina dell’ evoluzione
accomodata a questo particolare bisogno: e soddisfa
pienamente ulle esigenze del momento e del partito.
Questo é gquanto di pitt determinato si trova nel movi-
mento moderno. Tentiamo ora di abbozzarne scientifica-
mente il disegno.

Se vi & dotirina che si presti alla concezione dello
Stato in perenne trasformazione, tale & quella della
volonta come atto creatore del medesimo. Inutile
ripetere una critica gia acquisita alla scienza. Dasta
invece richiamarne dogmaticamente i principii, per co-
struirne una teoria.

Se lo Stato non e che la meccanica aggregazione
degli individui e dipende dal loro volere, esso intanto
& legittimo, in quanto venne formato, e in tutta la sua
esistenza si svolge rigorosamente, sul principio della
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volonta del popolo. Ora questa volonti non é immuta-
bile. E anzi nella natura delle cose che essa cambii
liberamente. Se lo Stato quindi vuole mantenersi fedele
al suo principio informatore, deve mutarsi continua-
mente a seconda delle variazioni che avvengono nella
volonta popolare.

E gia sufficiente questo principio a distruggere
I"idea, che 1"ordinamento dello Stato abbia permanenza
e stabilith, Se uno Stato creato dalla volonta del popolo,
dopo un certo tempo non corrisponde pin alla volonta
stessa, non potrebbe continuare a sussistere, senza rin-
negare la legittimita della sua origine e la ragione
della sua esistenza. Pereio gli ordinamenti interni
di esso non debbono essere composti in
modo da porre ostacolo al dominio del vo-
lere popolare, ma avere tale duttilita ed
elasticita da rendersi pieghevoli a tutti
gli atteggiamenti di esso. Non deve lo Stato
essere un ordinamento dotato di stabilith e permanenza:
deve essere invece variabile e contingente.

Ma per cogliere meglio il senso intimo di questa
dottrina per 1" esigenza del nostro problema, la duopo
procedere ad ulteriori determinazioni.

Si noti che il concetto di popolo é gia un concetto
organico. Un popolo & sempre un tutto, che si & venuto
formando sotto la influenza delle condizioni naturali e
degli avvenimenti storici; ed ha acquistata una perso-
nalita propria, ha un proprio genio. delle attitudin
particolari, una propria vita spiritnale e materiale.
Ogni popolo & una individualita. La sua volonta quindi
¢ come quella di una persona, e percid presuppone una
formazione organica, e consiste nell” unita.
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Se non che I'analisi dimostra facilmente, che, quando
sia intesa atomisticamente, questa del popolo & una pura
fictiv legale e morale, assai comoda a coloro che
governano, perché possano mmmantare con quel nome
i propri atti. Sarebbe infaiti assolutamente assurdo
supporre la possibilith dell’ unanimita. Quindi la con-
dizione della diversith dei voleri dia Inogo necessa-
riamente alla maggioranza ed alla minoranza; e poiche
e, dice Stuart Mill. una idea elementare che i meno
debbano sottomettersi ai piu, ne consegue che la de-
cantata volonta del popole si traduce necessariamente
in quella della maggioranza: e la legge del numero
diviene il grande postulato dello Stato rappresentativo.

Non ¢ qui il lnogo di valutare questo principio.
Noteremo soltanto che mentre la democrazia europea
ha lasciato sul principio della volonta del popolo la
solennita del mistero facendone quasi un arcanmun
smperii, la libera lefteratura americana, per la quale
la potesta del popolo ¢ un dogma accettato egualmente
da lefferson come da Washington, dai radicali come
dai conservatori, fa apertamente la diagnosi della vo-
lonta del popolo, dimostrando che si riduce sempre
alla volonta della maggioranza dei votanii, e falvolta
perfino all” effettiva minoranza della nazione. Se si
prende, per tutte, 1'opera classica di Story (Commen-
taries on the constitution of the United States), si
vedra come egli insista su questo principio. « E un dato
di fatto, egli scrive, nella nostra storia politica che le
nostre istituzioni sono state fondate senza il consenso
esplicito o implicito di tufta la nazione, e che, quan-
tunque solidamente impiantate, debbono la loro autorita
come la loro esistenza, al consenso di una semplice
maggioranza di votanti. Non vi & probabilmente un solo
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Stato nell’ Unione, la cui costiluzione non sia stata
adoitata contro le opinioni e i desiderii di una forte
minoranza. persino degli siessi elettori qualificati; ed
¢ notorio che alcune di queste sono state adottate con
lieve maggioranza di voti ». E altrove: « Rispetto alla
rivoluzione americana é cosa nota che e stata condotta
contro il desiderio e la resistenza di una minoranza
formidabile del popole, e che la dichiarazione d’indi-
pendenza non ha avuto mai il consentimento universale
degli abitanti della contrada. E 1’ opposizione della mi-
noranza venne in molti casi considerata come un erimine
che portava con sé la pena della confisca, dell’ am-
menda, delle pene corporali, e la pena capitale » ().

Presso di noi la legge del numero (o meta pii
uno. come e stata chiamata) ¢ stata oggetio di bril-
lanti critiche per parte degli spiriti scontenti del costi-
tuzionalismo. Essa & stata minutamente esaminata dal
lato dei suoi inconvenienti sull’andamento quotidiano
della politica e della legislazione. Ma non & meno cen-
surabile dal lato, non osservato, delle illazioni, che ne
promanano sull’ esistenza giuridica dello Stato.

La conseguenza logica infatti diretta e incontesta-
bile & che bisognerebbe regolare continuamente lo
Stato sulla legge del numero.

Il numero é socialmente un fenomeno in continuo
movimento: & un continuo divenire. Esso muta in virta
di cause libere e di cause necessarie. Per le prime pud
variare pel cambiamento che avvenga nella mente di
qualche componente la comunita. Ogni serutinio che si
raccoglie & difficilmente eguale a quello antecedente.

(!} Op. cit. Boston 1828, p. 219, 220. 5i veda specialmente
tutto il capo Il: Natwre of constitution.
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Per le seconde muta incessantemente con la legge di
mortalita, poiché ad ogni battito del polso una vita
tramonta ed una nuova si schiude; a ogni minuto se-
condo vi & una volonta che muore, ed una volonti che
ne prende il posto: e questa pud essere differente o
contraria.

Questo =1 mette in maggior rilievo quando si
consideri il succedersi delle generazioni. Non solo
numericamente , ma storicamente, ogni generazione é
qualcosa di distinto. Ciascuna ha i proprii inferessi e
le proprie idee. E quindi assai facile che la manife-
stazione politica e giuridica dell” una, diversifichi da
quella dell” altra. Cid che sembrava giusto alla prima,
puo suscitare avversione in quella che segue. Se una
generazione ha avuto fede in un ordinamento politico.
pud quella che segue immediamente trovarla non piu
conforme ai proprii interessi e preferirne un’ altva.

La conseguenza logica, ineluttabile di queste pro-
porzioni si & che una costituzione ha una esistenza di
diritto ristretta alla generazione che 1"ha creata: che
le leggi patrie non hanno valore coattive, se non per
quel periodo che dominano su coloro che le hanno
fatte; che le costituzioni e le leggi si estinguono col
loro autori.

Il rimedio legale a questa condizione di cose e
1" accertamento periodico della volonta popolare. Le
statistiche e le tavole di mortalita debbono indicare
quando & giunto il momento di procedere a questo
esperimento. Il suffragio universale deve manifestare
la volonta latente nella massa del popolo. Lo Stato
deve essere, secondo essa, una condizione giuridica in
perpetuo cambiamento. La natura, la forma, le
persone componenti lo Stato, debbono mu-
tarsi costantemente.
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Cosi quindi non abhiamo uno Stato, che si conereta
in una organizzazione determinata, ed ha una sua fiso-
nomia e un’individualita che lo distingue dagli altrei;
ma bensi una vuota forma che viene continuamente
riempita dai varii rvisultati del suffragio universale;
abbiamo uno Stato in gestazione permanente, i cui linea-
menti si trasformano incessantemente. Invece di uno Stato
stabile veniamo ad avere un perpetuo provvisorio.
Lo Stato non é piu il complesso di quelle istituzioni
eniro cui vive e si muove un popolo; ma una specie
di societa anonima. soggetta al voto degli azionisti.

8. Perché lo Stato cosi inteso abbia a provare la
propria legittimita, occorre un periodico rinnovarsi
di manifestazioni che dimostrino la volonta del popolo.
Se essa perdura eguale, lo Stato ¢ inoppugnabile, e
rimane come e; ma ove =i manifestasse diversa, conver-
rebbe mettere subito lo Stato in rvelazione con le ma-
nifestazioni della volonti popolare. Quindi. se ad esempio
in uno Stato monarchico le elezioni dimostrassero che
quel popolo si e convertito alla forma repubblicana,
bisognerebbe togliere senza indugio le insegne regie
e sostituire quelle vepubblicane: ¢ se nel decennio se-
guente si mostrasse in prevalenza il partito favorevole
alla monarchia, senza por tempo in mezzo, hisognerebbe
procedere ad una restaurazione; per passare nuovamente
alla repubblica, se questa parte prendesse di nuovo il
sopravvento. E cosl 1"alternarsi di diverse forme di
governo sarebhe continuo: e lo Stato assumerebbe foggie
sempre diverse secondo i corsi e ricorsi della volonta
popolare.

Soito due forme diverse si puo realizzare questo
sistema: col governo personale e col regime
rappresentativo.
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Il governo personale e plebiscitario cor-
risponde mirabilmente a questi prineipii. Lo Stato che
viposa sul diritto plebiscitario, sia per la sua origine
sia per la sua conservazione, ha in se la prova della
sua costanie legittimita. Non vi & aleun altro sistema
che sia cosl docile e pieghevole dinanzi al principio della
volonta popolare. Essa resta scolpita ogni volta nella
persona che dalla pubblica fiducia viene elevata al potere.
E ad un tempo la sanzione di un sistema politico e la
scelta del magistrato supremo. Egli e il depositario del
pensiero politico del paese, e governa per I'esplicita
e provata volonta della nazione,

Alla stregua i questi principii non so come il
governo imperiale di Napoleone III potesse essere con-
dannato. Egli infatti continuande |'antico cesarismo
adattato ai tempi moderni dal primo Napoleone. ha
sempre collocato il fondamento giuridico del suo potere
sul diritto plebiscitario: ed ha voluto sottoporre al gin-
dizio del popolo francese tutti i principali atti del suo
governo facendogli approvave tutti i sostanziali muta-
menti che esso ha portato nel diritto pubblico francese.

Nel diritto francese i plebiseiti hanno una fradi-
zione. Eccone la serie: a) quello che nel 1795 ratifico
la costituzione repubblicana dello stesso anno; b) quello
che nel 1799 ratifico la costituzione consolare: ¢) quello
che nomind Napoleone primo console a vita: d) quello
che stabill la dignita imperiale: e¢) quello che ratificd
I"atto addizionale del 1815,

(Quanto al terzo Napoleone che non volle se non
ripristinare i metodi di governo di Napoleone il grande,
molti pubblicisti danno qualita giuridica di plebiscito
alla sua elezione alla presidenza della repubblica. Pero
veri plebisciti in senso giuridico e politico sono i seguenti
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cioe : a) il plebiscito 20 dicembre 1831, che delega il
potere costituente a Luigi Napoleone : &) il plebiscito,
che ristabilisce la dignita imperiale: ¢) plebiscito 8 maggio
1870, che approva la riforma della costituzione (trasfor-
mazione dell’impero in governo parlamentare). Come si
vede, non vi ¢ atto vitale dello Stato, sul quale non sia
stata consultata la volonta popolare.

Nel sistema rappresentativo poi questa dot-
trina prende una forma particolare, ed anzi si puo dire
che anche questa forma di reggimento politico ha una
singolare virtu di adattamento a quel concetii.

Si parte naturalmente dal presupposto che I'esercizio
del diritto di voto avvenga senza alcuna restrizione,
sicché coloro che vengono investiti della pubblica auto-
rith. mediante 1'elezione rappresentino fedelmente tutti
gli elementi della volonta nazionale. Conseguentemente
il Parlamento, secondo guesto conecetto, non & quel-
I" organo dello Stato che é investito delle tre funzioni
di approvare i bilanci e le imposte, di votare le leggi
e di controllare 1"azione politica ed amministrativa del
potere esecutivo: ma ¢ 1'organo immediato della sovra-
nita popolare. ¢ quindi al pari di essa é illimitato nella
sua autovita. I rappresentanti della nazione costituendo
il Parlamento debbono attuare nello Stato la volonta
sovrana degli elettori. Il Parlamento, come espressione
di questa volonta, pud quindi portare nello Stato esi-
stente tutti quei mutamenti che vuole, e che saranno
sempre legittimi, perché sanciti dalla volonta nazionale
esplicantesi pel suo organo giuridico. Lo Stato quindi
sara quello che ¢ il suo Parlamento. Se questo riesce
favorevole all’ordine esistente, deve legittimamente sus-
sistere, perche si intende che sia approvato dalla volonta
popolare, ed ogni attentato contro la sua esistenza
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sarebbe criminoso, perché lederebhe la volonta nazio-
nale. Ma non appena rieseca in maggioranza contrario
allo Stato esistente, allora il Parlamento stesso ¢ auto-
rizzato a mutare lo Stato in senso corrispondente alla
propria maggioranza legale, perche per una presumplio
Juris et de jure s intende che divenga conforme alla
volonta generale, avente nel Parlamento la sua giuridiea
espressione.,

Non & questo il luogo di dimostrare 1’ assurditi
giuridica e politica di questo sistema. Si vede chiara-
mente come in tal guisa il Parlamento, che & un or-
gano interno dello Stato, si verrebbe invece a porre al
di sopra di esso; e =i aveebbe cosi un organismo, nel
quale un organo non adempie solo la propria funzione, ma
pud sopprimere legalmenie 1'organismo stesso. Ma non
conviene anticipare gli svolgimenti. E pel procedimento
logico basta constalare che sotto I'impero di questi con-
cetti il sistema rappresentativo non é uno stato giuri-
dico permanente, bensi una condizione di cose per-
petuamente fluttuante e provvisoria, che acquista forma
e modi diversi secondo il modo con eui visulta com
posto il Parlamento.

In una simile concezione dello Stato costituzionale,
tutto il contenuto di esso sarebbe compreso nell’isti-
tuto della rappresentanza; o per dir meglio, sarebbe
identificato con esso. Lo Stato muterebbe costantemente
secondo 1 risultati di tale istituto nella sua normale
rotazione.

9. Peraltro questa teoria d’uno Stato instabile ed
in perpetuo ondeggiamento, d’ uno Stato di cui le basi
e la forma non sono fisse ma soggette ad improv-
visi mutamenti, non é stata, come ho gia detto, mai
formulata in maniera scientifica. Perd gli accenni ad
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una tendenza in questo senszo si trovano nelle dottrine
del giacobinismo francese., come in quella tanto rieca
quanto poco esplorata letteratura politica americana,
nella quale insieme alle dottrine politiche temperate e
positive, si trovano anche i concetti democratici nella
loro espressione pit genuina.

Delle due grandi scuole politiche degli Stati Uniti,
la prima prende le mosse da Washington e dai fondatori
dell’ Unione, ed ha per suo testo 'aureo tratiato del Fe-
deralist; la seconda invece ha il suo primo e maggiore
rappresentante in Ieflerson. Questi aveva per lo Stato
democratico 1l conecetto della instabilith continua, e
formulava la sua idea della rvelativita delle leggi con
pit encrgia degli altri in questa proposizione che «/le
costitusioni e le leggi st estinguono, sequendo il corso
natwrale delle cose, eon coloro ehe love hanno dato
esistenza, » Ma effettivamente é 1'idea di tutti. Il po-
polo ha fatta la costituzione, dice il Marshall, e la pud
disfare; essa ¢ sua creazione. (') Wilson e Hamilton
riconoscono con la stessa precisione che il popolo ¢
sempre padrone di cambiare a suo beneplacito le isti-
tuzioni. (*) E il Walker (%) serive «ogni potere viene
dal popolo, e il popolo ha il diritto di cambiare, di
riformare o d abolire il suo governo quando lo giudi-
chi necessario. » E si potrebbero volendo moltiplicare
le citazioni. Non é gran tempo che la dottrina dell’in-
dipendenza di una generazione dall’altra riapparve nelle
opposizioni che i fautori dello Strong government, per la

() Story, op. cit. T. I, p. 286, nota.

(*) The Federalist. pag. 580,

(* Warkenr, Mntroduction o American Law, Boston 1860,
pag. 220,
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terza elezione del generale Grant alla presidenza. muove-
vano all'uso che non ammetie una terza elezione. E
notevole come in quella occasione si scagliarono con-
tro il valore coatiivo della custoin, che é la pit grande
forza di quello Stato, dicendo che 1" opinione accolta
dagli nomini della passata generazione non ha titolo ad
esercitare influenza nel tempo presente: e il Boutwell
pronuncid in quella circostanza questa proposizione che
riassume il concetto della democrazia radicale: « Noi
rifiutiamo alla mano dei morti il diritto di dominare
sul suolo della patria ». (%)

In Francia questa idea apparisce qua e la. dalla
dichiarazione di guerra del 30 aprile 1792 dell’assem-
blea nazionale (in cui si proclamava che «senza esi-
tanza la francese nazione altamente dichiara che la
sovranith spetta soltanto al popolo, il guale nell’ eser-
cizio della sua suprema volonti, limilato per 1 divitli
delle seguenti generazioni, non pud trasmettere la sua
irrevocabile potesta; essa ha riconosciuto che niuna
usanza, niuna disposizione legislativa, niuna dichiara-
zione di volonta, niun contratto pud assoggettare una
societa d'uomini ad una autorita di modo che essa non
abbia pin il diritto di svineolarsene ») fino, per esempio,
ai discorsi del Gambetta. Nei quali perd questo ¢ notevole,
che nella lotta contro I’ impero ha sempre sostenuio
che lo Stato & in una perpetna condizione d'evolu-
zione pel continuo trasformarsi del suffragio universale,
mentre in quelli per stabilire e difendere la repub-
blica campeggia quesio concetto, che quando si vuole

() 1. 8. Bracg, General Grant and Strong Government. (North
American Review, Vol. CXXX, p. 423).
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fondare un governo, sia monarchico o sia repubblicano,
lo scopo di quelli che compiono questa opera & di
creare una fortezza che si possa difendere contro i
faziosi ehe |'attaccano e non una tenda aperta a tufti
i venti e che chiunque pud rovesciare passando: e che
al paese occorrono delle istituzioni definitive, e non
vi pud essere sicurezza e fiducia ove manchi un ordine
di cose veramente stabile. (')

Cid che & veramente singolare nelle dottrine fran-
cesi @ il culto pel dogma della volonta popolare e la
opposizione ai plebiseiti. La dotirina della volonta, come
unico principio del dirvitto pubblico e come unico fon-
damento dello Stato porta con una logica ineluttabile
all”istituto dei plebiseiti meglio che a qualunque altra
istituzione costituzionale. Ma i ricordi della seconda
repubblica ¢ 1’esperienza dell’impero misero in sospetto
questo mezzo politico. Fu allora che la scuola repub-
blicana sostitui la teoria della volonta nazionale indi-
retta a quella della volonta nazionale diretia: quindi
condannati i plebiseiti, fu fatto della rappresentanza il
solo fondamento del governo libero. II Grevy ebbe
a chiamare il plebiscito una falsa deferenza alla so-
vranila nazionale, ed a sentenziare che la massa degli
elettori non pud né comprendere, né risolvere questioni
cosi complesse ed ardue come quelle che si vogliono
sottoporre ad essi. Naturalmente non mettono poi nes-
suna restrizione al prineipio della rappresentanza, di
guisa che si deve poter col suo mezzo non solo cambiare

(1) Discours et plaidoyers politigues de M. (GAMBETTA, Paris
1881, Tomo II, pag. 84. E notevole che per questo concetto le
approvazioni e gli owi sono stati a destra. Tomo III, p. 256.
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il personale dello Stato, ma anche trasformarne la na-
tura e la forma politica.

Queste sono le linee generali di una dottrina dello
Stato continuamente adattabile alle mutazioni della vo-
lonta popolare.

Cosi abbiamo di fronte i due concetti. quello
dell’ordinamento permanente dello Stato e quello del-
1" ordinamento instabile. Evidentemente il primo &
uno Stato organico, nel quale tutto il sistema deriva
da un principio solo che a guisa di centro ne regge
tutte le parti. Il secondo & un aggregato meccanico,
le cui parti sono saldate le une sulle altre, di cui
questa o quella pud essere rimossa e sostituita a pia-
cimento.

10. La questione della preferibiliti dei due sistemi
pud farsi sotto 1 aspetto sociologico, o sotto 1" a-
spetto ginridico,

Sotto il primo aspetto si apre un campo di ricer-
che attraentissime. Qui =i trova un ricco maieriale
scientifico nelle dottrine della scuola storica, e nelle
opere della letteratura inglese. Dove il principio della
confinuita storica & messo nel dovuto onore, confuta-
zione anticipata del concetto della incessanie instabilith
nel volere di un popolo. Al principio meccanico del
numero ¢ contrapposto quello organico delle cause
costituenti che operano sul volere d'un popolo, e la
concatenazione logica nello sviluppo della vita di un
popolo, contraddicente la dottrina dei cambiamenti ar-
bitrarii nelle idee e nel volere della maggioranza.
Cosi 1" indipendenza veciproca delle generazioni, che
forma il contenuto della teoria precedente. teoria
atomistica per eccellenza, viene contradetta dal prin-
cipio della solidarieta tra le generazioni, dovuta in parte



L ORGANISMO DELLO STATO 47

alla ampiezza dei fini da raggiungersi in confronto alla
preporzione vistretta dei mezzi di una generazione,
ossia alla capacita limitata di una generazione, e in
parte ai vincoli naturali e storici che legano ogni ge-
nerazione alle precedenti pel principio di eausalita.
« Un popolo, serive egregiamente il Gerber, non e
la somma dei singoli womini viventi in un dato mo-
mento ; ma é un tutto unito spiritualmente in una co-
munita storica, che nella generazione vivente
trova soltanto la manifestazione del mo-
mento (‘). » Se ne vedono facilmente le conseguenze
in ordine alle costituzioni. Una costituzione non viene
mai fatta in vista di una generazione sola, e non si
estingue con essa e coi suoi autori. Con I elevatezza
degli scopi che eccedono le forze di una genera-
zione, col contributo dei beneficii arrecati, lega mo-
ralmente ., naturalmente coloro che verranno. « Lo
Stato, dice stupendamente il Burke, non & una so-
cieta di cose che debbano servire alla rade esi-
stenza corporale di un breve tempo ed alla natura
transitoria. Esso é una societa nella scienza, nell’ arte.
in ogni virti, in ogni perfezionamento. Una societi
civile non pud raggiungere i suol scopi in una gene-
razione; percid essa non solo lega la generasione vi-
vente, ma ancora quelle che gid sono spente e quelle
che dovranno wenire » (°). Ed infatti la storia el am-
maestra come quei popoli soltanto hanno potuto avere
una vita lunga e prospera, i quali non hanno sentito il

(1) GERBER. Grunziige des dewtschen Stoatsrechts (3% ediz,
Lipsia 1880) pag. 126,
(?) Bunke. Reflect. an the French. revolut.
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bisogno di cambiare ogni tanto la costituzione, ma
1" hanno lasciata consolidarsi in modo, che si & intrec-
ciata siffattamente coi costumi e con la vita nazionale
da divenirne una parte integrante. Sefto questo aspetfo
pud dungue essere studiato il problema se lo Stato
debba essere un organismo durevole e permanente,
ovvero se debba essere in una condizione perpetua-
mente provvisoria.

Essendo inveee questo uno studio strettamente
ginridieco in quanto si propone di cercare i limiti de-
terminati non gia dal principio dell’utilita e della con-
venienza, ma unicamente dal diritio, per quanto e
possibile, anche questa ricerca speciale ci interessa so-
lamente sotto il rapporto giuridico. Cerchiamo
quindi nelle regole del diritto se lo Stato debba avere
immanenza o insiabilita nel sno ordinamento.

Per cid fare ¢ necessario fissare il concetto giu-
ridico della sovranita.
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Il concetto di sovraniti.

11. Determinare 1'idea di sovranita ¢ cosa indispen-
sabile per giudicare fra la permanenza e 1'instabilita
delle condizioni giuridiche dello Stato, perché evidente-
mente ¢ in essa che é contenuto il potere da cui di-
pende il conservarle o modificarle. In questo modo si
rendera palese se nello Stato sia mutabile soltanto il
personale del governo. ovvero anche la natura e la
forma politica.

Concetto assai confuso ed incerto nella scienza poli-
tica é quello della sovranita, perche pure in esso, comeé
in quello di Stato, predominano le opinioni soggettive
degli serittori. Oggimai perd possiamo restringerci a
due teorie, o per dir meglio a due grandi grappi di
teorie: quelle per le quali nello Stato la sovraniti
appartiene al popolo, e quelle che. invece di limitarla
a un solo elemento, la attribuiscono a tutto 1’ organismo
statale.

La prima é il prodotto della senola politica francese:
tutte le teorie degli scrittori moderni tedeschi invece
convergono nella sovranita dello Stato. Vi é bensi nella
ricea produzione del pensiero francese qualche eloquente
apologia del diritto divino, e del diritto del principe:

4
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come pure gqualche tentativo di correzione alla feoria
della sovranita popolare mediante la tendenza ad una
sovranitiv impersonale: ma la creazione schiettamente
nazionale della filosofia politica francese & la sovranita
del popolo. Nella stessa maniera in Germania qualche
seriftore sostiene la soveanita del prineipe, come Haller
e Ziopfl, il quale rigetta senz’altro la sovranita dello
Stato; e qu:nlcllllo di minor conto & seguace delle idee
francesi; ma il genio tedesco si afferma con carattere
proprio nella teoria della sovranith dello Siato. Non é
mancato infine chi ha tentato di fondere insieme le
due teorie, dicendo che per popolo non si deve in-
tendere la moltitudine, ma i cittadini organizzati nella
forma politica dello Stato. Perd non si dimentichi che
la scuola della sovranith popolare non ha inteso questo.
Unde se si possono pensare delle nuove teorie, non é
lecito snaturarve quelle gia esistenti. (')

Per la sovranitia popolare bisogna natural-
mente risalire a Rousseau che ne e stato il filosofo,
e alla vivoluzione francese, che e I'avvenimento
storico, pel quale questo principio € penetrato nella
coscienza politica europea.

La immensa diffusione della dottrina del ginevrino
ci dispensa dal farne 1 esposizione. Solo essende le

(1 11 Buusrscnt alla sovraniti dello Stato contrappone quella
del principe, presentando la prima come una correzione della
formola di Rousseau.

A me pare invece che non avendo la sovranitid del principe
ormai che un valore storico, il naturale contrapposto della sovra-
nita dello Stato sia quella del popolo, come & intesa dalla scuola
francese, e sostenuta anche oggi vagamente nelle teorie, determi-
natamente nella politica militante.
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differenze con la teoria contraria importantissime pel
presente iema, ¢ necessario osservare quei punti da
cui derivano particolari conseguenze per esso.

Dei tre elementi sostanziali che compongono la
dottrina di Rousseau, il contratto sociale e 1aliena-
zione incondizionata dell’individuo allo Stato interes-
sane mediocremente il nostro tema: né in ogni caso
varrebbe la pena di ripetere critiche, che sono gia
acquisite alla scienza politica. Pin importante é il terzo
elemento: la volonta generale: perche esercita un’in-
fluenza maggiore sul sistema di governo che poiil
Rousseau compone,

Che la volonta generale non possa essere il con-
tenuto razionale della legge, ¢ cosa incontestahile, poicheé
se la volonth fosse quella che costituisce il diritto, me-
diante la volonta anche 1'ingiustizia potrebbe divenire
legittima. E da questo lato la dottrina di Roussean &
stata attaccata quasi universalmente, ed & caduta com-
pletamente. La confusione della supireia voluntas con
la supreina potestas fatta da Rousseau, secondo I'espres-
sione del Bluntschli, non da pin luogo a controversie,
poiche la sua erroneitia é riconosciuta in modo assoluto,

Cid che preme assai pin di gquesti notissimi prin-
cipii generali & il sistema di governo che con la
scorta di essi compone il Rousseau: e non ¢ solita-
mente messo in rilievo come meviterebbe, poiché & in
esso che le sue idee si valutano assai meglio che in
quelle generalita.

La sovranita in questo Stato visiede nel popolo,
che é il corpo politico formato col contratto; il quale
I'esercita direttamente, perche se invece la delegasse
ad altri, la sua sovranita si ridurrebbe ad una pura
finzione giuridica. Ogni volonta del sovrano & legge.
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Percio 1" auntorita legislativa, nello Stato di
Rousseau, viene esercitata dal popolo.

Al di sotto della potesta legislativa sta quella ese-
cutiva, che & necessaria allo Stato, come in ogni azione
umana, oltre la causa morale che determina la volonta,
& necessaria una causa fisica che "eseguisca. L’indole di
questa potesti preordina 1'organo che deve esercitarla.
Consiste in atti particolari che non rientrano punto
nell'idea di legge. ed ¢ in una contraddizione logica
con 1"ufficio proprio del legislatore. Quindi non pud ne
deve essere compito del sovrano, ma di un agente par-
ticolare, il quale serva come intermediario tra il sovrano
ed i sudditi, e sia incaricato di assoggettare i secondi
alle volonta del primo. Questo ¢ cio che chiamasi
governo. Ed ¢ adunque nello Stato di Rousseau un
ente affatto subordinato all’antorita legislativa.

Esso peraltro non ha un’unica espressione: ma e
suscettibile di forme diverse. Si pud formare sia
col prineipio aristocratico, sia con quello democratico,
ovvero anche con quello monarchico.

Decisamente Roussean si dichiara avverso al go-
verno formato col principio demoecratico, perche la
congiunzione dell’azione esecutiva con la legislazione
perturba il criierio legislativo e metie lo Stato sotto
1"influenza degl’ interessi singoli: e perche secondo l'or-
dine naturale quello che governa ¢ sempre il minor
numero. Dia merito all’avistocrazia di essere coordinata
al concetto che il governo dello Stato deve spettare
non alla moltitudine ma ai piu saggi. oltre ad avere
il vantaggio di pit ordinata e ponderata trattazione e
deliberazione degli affari. E quanto alla monarchia
ammette che se fosse possibile trovare un principe che
dedicasse 1" intelligenza e 1 attivita alla felicita dei
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sudditi come a scopo supremo de’suoi desideri, sarebbe
il pin desiderabile dei governi. Ma non ogni forma di
governo conviene a tutti i paesi, sicehé anch’egli pensa
che quando si domanda quale sia il miglior governo
si faceia una questione insolubile e vana.

Il governo nella dottrina di Rousseau é& adunque
composto di un certo numero di funzionari, e forma
un corpo la cui direzione viene a centralizzarsi nelle
mani di un individuo: il quale. sotto il nome di re.
presidente ece., & bensi il capo del governo, e cioé dei
funzionari, ma non dello Stato.

Laonde lo Stato secondo Roussean deve essere com-
posto dei seguenti organi: un corpo politico, che é
il popolo, il quale raccoglie in sé la sovranita ed eser-
cita direttamente |'autorita legislativa; al di sotto di
esso un altro corpo politico composto di funzionari
riuniti gerarchicamente sotfo un capo, nominato diver-
samente secondo che questo sistema popolare si associa
col prineipio monarchico, o con quello aristocratico, o
col democratico. Poscia aleune istituzioni sussi-
diarie come il Tribunato, corpo conservatore delle
leggi e del potere legislativo, la Censura ece. Questa é
la statica della costituzione.

Il movimento dinamico avviene poi nel seguente
modo. Il popolo riunito in assemblea fissa la costitu-
zione e forma un corpo di leggi: quindi stabilisce un
governo permanente e provvede alla nomina dei magi-
strati. Per D'esercizio di questa sua autorita occorrono
al popolo le assemblee ordinarvie che sono flsse e perio-
diche , stabilite per leggze: e quelle straordinarie, che
possono essere richieste da casi imprevisti. Fincheé il
popolo sta cosl congregato sovranamente, le giurisdi-
zioni del governo cessano, e la potesta esecutiva resta



a4 CAPO TERZO

sospesa. L'apertura di questa assemblea deve farsi
sempre con due quesiti che non possono giammai
essere soppressi, e sni quali si deve passare separata-
mente ai voiti. Il primo se pare al sorrano di con-
servare la presente forma di governo. 1l secondo se
pave al popolo di lasciarne U amministrazione a quelli
che ne sono altualmente investifi.

Con la sovranita del popolo come ¢ intesa da
Roussean, la mutabilith dello Stato. di cui si e trattato
antecedentemente, ¢ quindi massima. Egli infatii con-
cilia il suo sistema con le tre forme anzidette. E sic-
come ad ogni convocazione del popolo gli si deve richie-
derve se vuole conservare la forma di governo che pos-
siede, & nello spirito di questo sistema che esso possa
alternare liberamente le forme stesse. Se il governo ha
forma democratica, il popolo nella prima riunione pud
surrogarla con quella monarchica. poi con 1’aristocra-
tica, e cosi via. ad arbitrio suo. Il solo organo perma-
nente ¢ il popolo; il quale pud cambiare continnamente
non solo i magistrati, ma la forma dello Stato. Sarebbe
insomma uno Stato la cui facciata cambierebbe con-
tinuamente di architettura; ma nell’interno dell” edificio
rimarrebbe sempre un elemento identico, il popolo.

(Quindi la sovranita in questo sistema politico risiede
in una parte sola dello Stato. nel popolo: ed & pereid
che & stata rignardata come la teoria fondamentale
della Sovranita popolare.

12. Se non che a me pare che nella storia delle idee
politiche, in quanto hanno influito su gli avvenimenti,
cio che importa non sia tanto il sistema concettuale di
Rousseau, quanto 'adattamento che ne e stato
fatto al governo rappresentativo, il suo tra-
sferimento nello Stato costituzionale. Il sistema politico
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di Roussean e armonico in sé stesso e forma un tutto
particolare : imita fortemente i governi dell’ antichiti, ed
é imbevuto della eoltura classica. Sarebbe restato una
pura concezione politica nel ecampo del pensiero. Ma
¢id che ha influito storicamente si & che molte parti
di esso sono state trasportate nella teoria del governo
rappresentativo, ed ¢ questo che ha dato valore alla
dotirina della sovranita popolare, perché cosi @ passata
dal regno della speculazione alla realta storica.

E interessante seguire nel pensiero politico fran-
cese 'elaborazione delle idee di Rousseau, ed osservare
nel tempo stesso 1" apparive delle idee politiche fon-
damentali dell’ordinamento moderno. Che la sua in-
fluenza sui concetti politici di quell’epoca non fosse im-
mensa, non =i pud certamente mettere in dubbio, se
gli stessi spiviti pin moderati di quel tempo rendono
omaggio alla potente logica di questo filosofo. Tuttavia
nell'applicarne 1 prineipii dovettero grandemente disco-
starsi dal sistema, in cul erano stati concepiti.

Il principio che, non essendo la sovranita se non
I'esercizio della volonta generale, non puo alienarsi mai,
e che il sovrano non puo essere rappresentato da chic-
chessia, perche la volonta non si rappresenta, doveva
condurre immediatamente all’ esercizio diretto dell’ au-
torita legislativa, come ¢ in Rousseau. E diffatti, alcuni
serittori avevano accolta e fatta loro questa idea. Ma
le condizioni speciali, in cui si trovo 1" Assemblea costi-
tuente, che sorta dal suffragio non poteva rinnegare la
legittimita della sua origine; il connubio che essa in-
tendeva di fare tra la regalita e la nazione; e il desi-
derio di fondare una monarchia costituzionale sul tipo
inglese, resero naturale 1 istituzione della rappresen-
tanza, che venne accettata quasi inconsciamente. Ma in
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quell’ epoca i principii fondamentali dell’ ordine politico
erano oggetto di continue critiche. Quindi 1’ istituto
della rappresentanza non tardd molto a divenire oggetto
di ampie e vive discussioni, e il partito rivoluzionario
inalberd la bandiera dell’ esercizio diretto della sovra-
nita. Questo problema fu largamente studiato da Sieyes
e Condorcet, i quali presero pii volte in esame la
teoria di Rousseau; e doveitero in questo discostarsi
da lui. dimosirando che in un paese vasio e popolato
I" esercizio della sovranita non pud avvenire che per
mezzo della rappresentanza. Il Lavicomterie, i cui seritti
sono 1'espressione pi spinta dei principii giacobini, aveva
bensi sostenuto il governo diretto del popolo: ma era
stato combattuto dal Brissot e dallo stesso americano
Tommaso Payne. il quale, orgoglioso delle novelle isti-
tuzioni del suo paese, non divideva in questo tema le
idee del partito demoeratico.

Tuttavia come transazione fra le necessita di fatto
e il culto dei principii del filosofo ginevrino (), fu
composto quel singolare congegno delle Assemblee pri-
marie con alcune attribuzioni, tra cui la prima era quella
di accettare o respingere tutte le leggi costituzionali.
Ma I impossibilita pratica si rese cosi evidente anche
con questo tentativo parziale, che sorse un coro una-
nime di riprovazione e di protesta. Ed ¢ una raccolta
interessante, quella delle testimonianze dei contem-
poranei circa quell’ esperimento, dappoichée si vede

(') Lo scopo che ebbe il Comitato che fece quella costituzione
¢ chiarito da queste parole del rapporto: « Donner 4 la France
le gouvernement représentatif. sans porter atteinte 4 la souve-
raineté du peuple et concilier dans une heureuse transaction les
avantages des deux syvstimes. »
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che gli stessi pin spinti giacobini uscirono in osserva-
zioni che possono essere accettate da qualunque spirito
moderato. « Chi crederebbe, seriveva ad esempio nel
Journal de la Republique Marat, che per proporre una
nuova legge o farne revocare una antica, si tengano
in piedi cinque milioni 4’ womini per sei seftimane! &
un tratto di pazzia che dovrebbe procurare ai legisla-
tori costituenti un posto alle Petites-Maison. » (). E il
Robert. antico cordeliere, combatté in seno alla Conven-
zione lo stesso principio, esprimendo la propria maravi-
glia che si pretendesse di convocare ogni giorno nel
foro una nazione di ventisette milioni, per trattare gli
affari pubblici ; e domandandosi chi si sarebbe oceupato di
far vivere tutta quesia gente in quesio tempo, ne concluse
che il popolo non ha bisogno che gli si attribuiscano dei
diritti che non pud esercitare (*). Cosi il Petit rimpro-
verd il comitato di avere preso i francesi per un popolo
ozioso che non ha nulla da fare e che pud consacrarsi
tutto agli affari pubblici; e il Palle, antico giacobino
modificatosi in forza degli avvenimenti. attaccando con
coraggio le idee demagogiche dimostro che 1'astrazione
melafisica della sovranita popolare non si sarebhe po-
tuta realizzare veramente, se tutto il popolo non pro-
ponesse, deliberasse e yotasse in comune, e con un solo
serutinio, come voleva Saint Just: i1l che era assoluta-
mente assurdo.

Cosi dunque sotto 1'impero ineluttabile delle pra-
tiche impossibilita, I’ utopia dell’ esercizio diretto della
autorita legislativa si dilegud perfino dalla mente dei

(Y Duvercier ne Havranse. Histoire du gowvernement par-
lementaive. Vol. I, Paris 1857, pag. 272
(%) ldem, pag. 287.
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politici pii audaci, e la rappresentanza nella funzione
legislativa si trovo instaurata come il solo mezzo pos-
sibile nei tempi moderni per I’ esplicazione della sovra-
nita popolare. Se non che naturalmente il Parlamento
prendeva esattamente il posto gia oecupato dal popolo
nello Stato concepito da Rousseau; quindi la sovra-
nita del popolo rimase identificata con 'or-
gano legislativo, e il Parlamento acquisto la pie-
nezza di quei poteri che non possono essere esercitati
direttamente dalla moltitudine.

Si noti la importanza di questa transizione logica
e storica, perché é quella che spiega il movimento
di molte idee.

Nella stessa guisa passava nello Stato rappresenta-
tivo il concetto che ha Roussean del governo,come di
un semplice subordinato dell’ autorita legislativa, privo
totalmente di volonta propria, ed incaricato solamente
della materialita di eseguirve e fare eseguire le leggi.

Di qul nacque una dotirina del governo rappre-
sentativo, tutta affatio diversa da quella che si é ve-
nuta formando in Inghilterra. Non uno Stato organico
dove ciascuna parte adempie alla propria funzione, e
dalla loro armonia risulta la potesta unica dello Stato:
dove ciascun organo non ¢ la derivazione d'un atto
imperativo, ma e ragione e fondamenio a se stesso, e
si trova in condizione eguale agli altri. Ma invece un
aggregato meccanico, in cui il diritto sovrano non in-
veste tutte le parti ma & concentrato in una sola, e
cioé potenzialmente nel popolo, ma effettivamente e giu-
ridicamente nell” Assemblea o Parlamento, che & la
espressione legale del popolo stesso.

La questione della forma politica non influisce
minimamente su questa che & la parte sostanziale del
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sistema. E indifferente che si tratti di vrepubblica o di
monarchia costituzionale. Qui appare di nuovo chiaris-
sima la sostituzione della dottrina costituzionale a quella
di Rousseau. Anche il sistema di Rousseau si associa
tanto alla monarchia, quanio alla repubblica aristo-
cratica o democratico-pura. Nella stessa guisa il co-
stituzionalismo del continente europeo, sia per 1"una
sia per I"altra forma della liberti politica, professa il
dogma della sovranita del popolo. Quesio & certo pin
evidente nel regime repubblicano, ma gli stessi fantori
della monarchia costituzionale partono dal concetto
della sovranita del popolo che ripongono solamente nel
Parlamento. e non vi rinunciano neppure quelli che fra
loro sono pin iniziati ad un concepimento giuridico
dello Stato. Anzi quasi si direbbe che molii vi tengono
fortemente. perché vi trovano I"argomento pitt impor-
tante per giustificare la monarchia costituzionale. La
legittimita del potere monarchico si fa provenire ap-
punto dalla volonta del popolo. Al Re, al Governo, al
Parlamento, si assegnano delle funzioni; ma la sovranita
appartiene al popolo. Questa & la fonte a cui tutti i
poteri vanno ad attingere la propria autorith.

13. Alla teoria che nello Stato la sovranita appar-
tenga al popolo, si contrappone logicamente quella che
la sovranita é dello Stato.

Per ricavare questa teoria dalle dotirine germa-
niche bisogna ricordare la osservazione fatia, che in
materia di Stato non vi sono serittori che ne formulino il
concetto in maniera identica, poiché ciascuno porta
sempre qualcosa di subiettivo e personale nelle idee
della propria scuola. Quindi facendo una ricostruzione
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teorica, conviene {ralasciare molte vedute particolari
per raccogliere soltanto guegli elementi che formano
un tratto generale della dottrina.

Anzi tutio nella dottrina tedesea lo Stato occupa
un posto hen pin eminente che nelle altre doi-
trine. (Questo carattere si riscontra anche in quelli, tra
gli serittori tedeschi, che non hanno grande altezza di
vedute. Trova poi la pitt nobile espressione nella filo-
sofia di Hegel, alla quale specialmente si attribuisce il
merito di avere rialzato in Germania il concetto dello
Stato. Sia un istituto ginridico, sia una manifestazione
organica del popolo, o sia una categoria etica, il con-
cetto che ne hanno le scuole tedesche & sempre ele-
vatissimo.

Carattere spiccato della dottrina tedesca é la
reiezione concorde e risoluta dell'elemento
individuale in quanto si attiene all’ origine di esso.
Lo swdio della vita singola, secondo i tedeschi, va ah-
handonato alla biologia, alla quale tuttavia danno il
monito che non vi pud essere vita completa individuale.
Da questa proposizione, dice lo Stein, incomincia il
nostro eampo. La vita singola conterra sempre in seé
questo prineipio contradditorio, che in essa la pin alta
determinazione dell’uomo, anche se rappresenta soltanto
un bisogno, un sentimento, un pensiero, non pud essere
raggiunto con le sole forze individuali. Tufto sara
inesorabilmente dominato dal profondo inevitabile dis-
sidio tra D'attivita limitata dei singoli e la loro illimi-
tata potenzialita di sviluppo. Di qui nasce la comunanza,
che al dire di Stein, & nello stesso tempo un fatto, una
conseguenza e un compito che deve adempiersi.

Quindi esclusione assoluta della volonta dei suoi
componenti nella costituzione dello Stato. E interessante
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anzi a questo proposito, osservare le teorie degli serit-
tori che hanno seguito le idee del diritio naturale e
che percid vengono aseritti a questa scuola: e si avra
anche in questo la misura esatta della serieta del
pensiero germanico nelle idee sullo Stato. I Kant
accoglie. come é noto, la contemplazione di uno stato
di natura che era l'idea filosofica prevalente nell’epoca,
e introduce anche nella sua dottrina 'ipotesi del con-
tratto sociale: ma lo porta ad uno svolgimento affatto
diverso da quello di Rousseau. In Roussean, 'idea che
il genere umano cesserebbe di esistere se non rvicor-
resse all’associazione stipulata mediante contratio (lib. I,
cap. VI) appare fugacemente, ed ¢ immediatamente so-
prafatta dall” altra, dominante in tutto il sistema. della
liberta di entrare uell’ associazione e d' uscirne, di
guisa che se nell’accordo del patto sociale vi sono
degli oppositori, questo fatto non invalida il contrato ma
impedisce puramente che vi vengano compresi. e restano
stranieri fra i eciltadini (1ib. 1V, cap. 2). In Kant in-
vece non ¢ un atto volontario ma una necessita razio-
nale quella che determina il contratto, ed & legittima
persino la coercizione tanto contro gli individui. quanto
contro i popoli per indurli ad abbandonare la condi-
zione selvaggia ed entrare in un ordine razionale di
diritto. Il contratto poi non & mai la sorgente del
divitto, il quale & superiore ad esso e da esso non puo
essere infirmato; e viene considerato da Kant pin
come un postulato della ragione, che una realta della
storia.

L'idea generale degli sevittori tedeschi in ordine
alla genesi nazionale dello Stato é invece che esso sia
I"ultimo dei diversi momenti dello sviluppo umano,
ossia il supremo organo mediante il quale
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I'nomo raggiunge i proprii fini. Per loro sono
gli scopi interni ed esterni dell’ womo che determinano
la formazione di altretianie sfere di vita (Der Zweck
erzengt den Korper). Queste corrispondono alla fa-
miglia, alla stirpe, alla societi: sieché 1'uomo viene
ad essere sviluppato nei suoi scopi interni ed esterni
da questi speciali organismi. Ma non futti gli scopi
della vita umana si raggiungono col loro mezzo. né
queste sfere di vita possono completamente raggiun-
gere il proprio scopo, se nelle varie parti della superficie
terrestre. che sono divise, ed in eul vive un gruppo
del genere umano, non vi fosse un organismo unico
e potentemente sviluppato che riunisse le singole per-
sonalita, le famiglie. le stirpi, e le classi della societa
di questo popolo. Quesio organismo ¢ lo Stato; che
non ¢ se non una progressione di queste diverse sfere
di vita, destinato aneh’ esso al raggiungimento di scopi;
superiore alle sfere precedenti per la potenza, per la
elevatezza, ma cospirante con esse allo stesso fine
ultimo. Lo Stato serve alla vera vita del popolo. Come
le singole forze e tendenze dell” individuo sono riunite
nella personalith come in un tutio ovganico, cosi, dice il
Mohl, le diverse forze e tendenze di un popolo
si riuniscono nell’organismo dello Stato.
Questa concatenazione perd non significa mai che
lo Stato debba essere una forma storicamente poste-
riore. Le altre forme naturali della vita umana non
cessano col completo esplicarsi dello Stato: lo Stato
anzi non ¢ pensabile senza di esse: ed esse formano il
suo contenuto materiale. Lo Stato intine va soggetto
come esse alle molteplici leggi che regolano le altre
sfere della vita umana, e cioé al diritto, alla morale, alla
religione, alla ragione pratica. E rispefto ad esse sfere
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di vita, nel lore rispettivo disconoscimento e nclla loro
antitesi, si esplica come necessita imperante; e in rignardo
alla loro estensione eccessiva ovvero alla loro incom-
piutezza, vale ora come limitazione, ora come integra-
zlone,

Esso & un'istituzione eterna. Finehé vi saranno
uomini, vi saranno scopi di vita. e saranno necessarie
unita e tutela per raggiungerli. Il bisogno dell” istitu-
zione dello Stato non ¢ mai completamente soddisfatto,
anzi si rinnova ogni momento: e se uno Stato cessa
d’ esistere, ne deve succedere uno nnove, se pure un
gran numero di relazioni umane non deve cadere nella
confusione e nella miseria.

(Questa ¢ adunque la genesi.

14. Ma per potere fare quanto spetta a questa sfera
di vita, (e qui passiamo al suo ordinamento) lo Stato
deve essere un riflesso della natura dei singoli, e questo,
al dire di Stein, significa diventare persona ().
Essere persona poi significa avere un proprio io, il quale
trova il suo contenuto nel mondo esteriore: ed allora
la pura autodeterminazione dell’ io diviene volonta, e cosi
domina il mondo esteriore. Onde lo Stato deve avere
in =& stesso |'antocoscienza, 1"io; deve avere 1" auto-
determinazione attiva, la volontia; deve avere infine una
forza effeitiva che sviluppi nel mondo esteriore gli atti
dell” interna autodeterminazione.

(}) Per 1'idea di personalita dello Stato si veda specialmente
il saggio di GErBER, Die Persinlichkeit des Staats in appendice alla
3.* ediz. dei Grundatige des dewtschen Staatsrechts (Lipsia 1880);
e ST, fdee des Staats und des Staatslebens nell” Handbuch der
Vercaltungsiehre, pag. 12 e seg. (3.* ediz. Stocearda 1B88).
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Ora & questa qualita di persona che determina le
agioni giuridiche e 1 poteri dello Stato.

Le due forme fondamentali della personalita sono
quella singola e quella generale. Il procedimento
parallelo d’ambedue mette in chiaro i diritti e gli atti
dello Stato.

Perché persone singole costituiscano un rapporto
giuridico tra loro, bisogna che le due autodeterminazioni
si accordino. In questa condizione abbiamo una persona
singola davanti a un’altra persona singola. L' una vale
I"altra.Quindi ognirispettivacondizione intanto
diviene giunridica in quanto i due voleri si
accordano.

Non cosi avviene per lo Stato. In due persone
singole ahbiamo un rapporto d’eguaglianza. Quando
invece al singolo & contrapposto lo Stato, si ha una
per=onalita generale di fronte alla personaliti singola.
Allora per aversi un legame giuridico non occorre
pit che le due autodeterminazioni sieno concordi. come
avviene tra persone singole. La personalita generale é
gia al disopra di quella particolare: essa quando forma
organicamente il suo volere antonomo, con-
tiene gia i voleri dei singoli. come il tutto
contiene le parti senza preoccuparsi dell’ autonomia di
esse. Quindi il volere dello Stato obbliga necessariamente
le personalita singole. La personalita generale non é
concepibile, e non ha mai esistito senza la propria
sovranita sul volere dei singoli e la correlativa suddi-
tanza ad essa. Nel diritto della personalita generale é
gia compreso il diritto di dominio sulle personalita
particolari.

Questo perd mnella scuola tedesca non porta alla
conseguenza che davanti allo Stato il singolo si trovi
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privo di volonta e privo di diritti. In guesto momento
dialettico, cosl vitale pel sistema. la proposizione deci-
siva posta dalla scuola tedesca é che coteste con-
seguenze sarebbero in contrapposizione con
l1"essenza della personalita, e lo Stato che é
un riflesso degli individui, come ahbiamo visto, non
pud passare sopra alla soppressione del principio di
personalita. I1 compito della filosofia del diritto, dice
Stein, e stato appunto il confronto tra i due prin-
cipii del wolere singolo e del volere generale; anzi
si pud dire che essa si sia esaurita nello spiegare
la contraddizione che esiste tra guesti due prineipii.
E stato sostenuto per molto tempo che di fronte alla
volonta personale dello Stato il singolo si trova privo
di volonta e quindi di diritti. Ma le idee e le cose,
egli aggiunge, hanno lavorato da due secoli, e ¢i hanno
portato alla coscienza esatta della contraddizione di
quelle conseguenze con 1'essenza della personalita,

Cosi ricava il prineipio fondamentale che il diritto
di dominio della comunita sull” autonomia individuale
deve avere un limite.

14. Le difficolta consistono nella determinazione di
questo limite. Esso non pud essere la legge, perché questa
@ sovrana, essendo la volonta dello Stato. Questo limite
sta invece in quei grandi fattori che sono le condizioni
e le leggi necessarie della vita della comunita. Lo Stato
dunque deve esplicare la sua volonta, ma deve rispet-
tare le condizioni e le leggi naturali e ne-
cessarie della vita della comunita.

Ora questo limite pud essere rimesso all’ apprez-
zamento degli organi dello Stato. ovvero pud essere
oggetto di predeterminazioni. Qui entra in eampo il con-
cetto degli organi dello Stato, che trova uno speciale

5
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adatiamento nello Stato costituzionale. Lo Stato agisce
mediante organi, ciascuno dei quali & determinato dalle
speciale funzione che deve adempiere, la quale natural-
mente forma il legame della parte col tutto. E cosi
ogni organo secondo la natura propria, rappresenta una
parte speciale nella vita collettiva della personalitia unica
dello Stato. Ogni parte di quest’ organismo, dice Stein,
ha sui singoli un dominio che é dato, e nello stesso tempo
limitato. dalla sua natura e dalle sue funzioni. Ma guesta
natura e queste funzioni possono essere indeterminate:
e allora il rispetto delle condizioni necessarie della
vita diviene incerto: la persona singola rimane indifesa
davanti alla volonta dello Stato: e si ha I'assolutismo.
L'unico limite, su cui si pud fare assegnamento, é la
natura stessa delle cose, la quale non pud essere ne-
gata; e, come Stein dice, si leva inesorabilmente da sé
ogniqualvolta sia stata violata.

Se non che questo deve restare solamente un la-
vorio della indeterminata natura delle cose? deve il
limite essere dato soltanto dalle forze organiche della
vita collettiva? Vi & troppa vaghezza teorica, troppa
debolezza nella pratica. Esso limite sara veramente va-
lido quando sia organizzato legislativamente. Quando le
condizioni naturali e necessarie della vita
collettiva non vengono abbandonate alla
libera azione dello Stato ma fissate in un
atto giuridico, allora abbiamo uno Stato costi-
tuzionale.

Cio naturalmente significa che gli organi che com-
pongono lo Stato riguardo alle rispettive potesta sopra
i singoli debbano essere chiaramente determinati con-
formemente alla natura delle rispettive funzioni. Anzi
la natura delle funzioni dei singoli organi e dei varii
fattori diviene diritto dei medesimi rispetto ai singoli
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o contro ad essi in nome della personalita generale che
domina le personalita particolari, Questa, secondo Stein,
& 1"essenza di questo sistema di diritto pubblico: dal
quale, in tanto in quanto 1" attivita effettiva di ogni
singolo organo della vita dello Stato esplica il conte-
nuto del diritto concessogli e limitato nella costituzione,
sorge 1l concetto di costituzionalita.

15. In uno Stato concepito in guesta guisa e chiaro
E]ll’ 11[ sovraniti non llﬂ‘l_"fﬂ. esserse =2 non il volere
della sua personalita Con la natura personale dello
Stato avrebbe forse la sovranitia potuto risiedere in una
delle sue parti. in uno dei suoi organi? No ceria-
mente, perche lo vieta il principio dell’unita personale.
Né la qualita costituzionale dello Stato, con la forma-
zione dei divitti dei diversi ovgani. toglie quesia unita.
Le determinazioni degli organi non indeboliscono, ma
corrohorano il prineipio della personalita generale: poiche
ciascun d’essi nell’ adempimento della propria funzione
esprime il volere della personalita. Dato il concetto orga-
nico di persona, cosi fondato nella seuola tedesca, quegli
serittori non potevano dunque sostenere altra so-
vranita che quella dello Stato.

Taluno, come Zopfl, ha combattuto la sovranita dello
Stato e gli ha contrapposta quella del principe, soste-
nendo che quesia & la sola conforme agli Stati tedeschi,
e parimenti Haller e qualcun altro. Ma vittoriosamente
lo combatié il Blunischli col conceito di personalita,
affermando che se lo Stato & persona sovrana all”estero,
non pud non esserlo anche rispetto ai sudditi e ai fun-
zionari. Se le leggi sono anche in Germania leggi dello
Stato, e i debiti dello Stato vengono distinti da quelli
del principe, cio vuol dire, serive il Bluntschli, che
nemmeno al diritto pubblico tedesco, malgrado tutte le
reminiscenze della potesta patrimoniale od assoluta del
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principe, si pud chindere la via al concetto che lo Stato
abbia un’esistenza, una sovranita ed una pienezza di
potere, che non debbono essere affatto assorbite dalla
sovranita e dalla potesta del principe.

La teoria della sovranita dello Stato ¢ in Ger-
mania una teoria vigorosamente liberale, perché é stata
adoperata per abbattere nella scienza la so-
vranita del principe, e i vecchi ordinamenti dello
Stato patrimoniale e dello Stato di polizia. Quasi tutti
gli serittori che I"hanno sostenuta, sono stati nella loro
patria lottatori politici per le idee liberali. Ora poi ha
trovato la sua pit eminente sede nello Stato di
diritto, perché evidentemente con essa 1’ attribuire la
sovranita allo Staio viene ad essere effettivamente un
attribuirla idealmente al diritto.

16. Per risolversi fra 1'una o 1'altra delle due
teorie ¢ indispensabile fermare hene il concetto, varia-
mente inteso, di sovranita.

Sovranita & usata talvolta in senso di dominio, e
talvolta in quello dell’ autorita che lo esercita.

Essa quindi pud essere considerata oggettiva-
mente e soggettivamente. Una condizione per
procedere con chiarezza in questo tema e di distinguere
I’ ohbiettivita della sovranita, dalla sovranita subbiettiva.

Oggettivamente essa ¢ 1"insieme della organizza-
zione, dei comandi, e dei divieti, secondo la felice
formola usata recentemente (').

(') Si veda intorno a questo argomeato il notevole discorso
di Avrrepo PisaneLLy, Tl dogma della sovranitd popolare. Pisa 1891,
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Soggettivamente e la personalita da cui pud emanare
legittimamenie 1"organizzazione, il comando e il divieto.

E qui si puo fare una nuova distinzione, poiché spesso
I’ organo per cui si effettuano organizzazioni, comandi,
divieti differisce dal principio da cui trae questa capa-
cita. La coscienza di questa duplicita del concetto di
sovranita non esiste da ora soltanto nella dottrina
dello Stato; anzi é acquisita alle idee politiche. Pero
la dizione di sovranita originaria e sovranita imperante,
usata recentemente dal Majorana, (') sembra da prefe-
rirsi alle alire e anche a quella di Romagnosi di so-
vranita nazionale originaria e derivativa.

L’ opinione che la sovranita sia stata presa sempre
in questo secondo senso di imperante, anche quando nei
concetti politici regnava la maggiore indeterminatezza,
non ci sembra sostenibile. Come infatti si sarebbe potuto
parlare di diritio divino, se per sovranita si fosse intesa
quella imperante? La verita é invece che nelle teoriche
intorno alla sovranitd bisogna distinguere quelle che si
riferiscono al principio ideale di essa da quelle che
rigunardano 1" autorita giuridica che nello Stato la eser-
cita. L oscurith di questa materia & dipesa appunto
dall’avere fusi insieme generalmente i due concetii.

Riflettendo minutamente sulla dottrina della sovra-
nita, a me pare che si giunga a fissare il prineipio
che per avere un concetto esatto e reale della sovra-
nita bisogna non gia fare un esame e pronunciare
un giudizio sul diritto divino o sulla sovra-
niti dell" individuo. ma osservare quale & stata
e gquale & 1"autoriti che neilo s«tato compie
organizzazioni, comandi, divieti.

(") Matoraxa. Il sistema dello Stato givvidics, Roma 1589,



0 CAPD TERZO

Il diritio divino infaiti & cosi comprensivo che puo
giustificare, ed ha giustificati, sistemi assolutamente
diversi. Lo vediamo dapprima informare il mondo orien-
tale e mandare qualche raggio di luce anche sull” anti-
chita classica ad onta della proclamata natura umana
dello Stato e del diritto. Riceve poscia rigore scolastico
nel medio evo, in cui dia forma officiale al sistema poli-
tico, nel quale la signoria mondiale del defunto impero
romano passa per la grazia di Dio nell’imperatore e nel
papa. Dill la dotirina delle due spade, e la con-
tesa fra |'impero e il papato, disputanti se la spada tem-
porale sia stata data all’imperatore direttamente da Dio
o indirettamente per mezzo del pontefice. Ma nella sua
evoluzione successiva il diritto divino diviene un’idea
molto pii comprensiva. Cessata la pretesa all’ universalita
del dominio, fu accettata la pluralita delle sovranita, con
la sola condizione della supremazia pontificale. Il diritto
divino allora lascia ogni distinzione sulla forma e sul
modo di trasmissione del potere, e (si noti questo mo-
mento importantissimo) diventa nient’altro che la giusti-
ficazione dello stalu quo. Con la formola « Non est
polestas nisi a Deo » legittima e copre di sua prote-
zione tutti i governi di fatto. L imperativo categorico
di questa dottrina, per dire cosi, diventa il seguente
passo del maggiore teorizzatore del diritto divino :
Bisogna rimanere nello Stato, nel quale un lungo evo
ha assuefatto il popolo: gli é per questo che Dio prende
sotto la sua protezione i governi legittimi in qualunque
modo sieno stati istituiti. (') Sarebbe quindi un errore
identificare il diritto divino col principio della nascita.

() Bossver. Politique, lib. II, art. 1. prop. 12. — Bossver,
Troisidme sermon pour la dimanche des Rameawx: sur les
decoirs des rois.
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« Tuttl 1 re, dice Bossuet, regnano in nome di Dio; quelli
che la nascita stabihsce, perché egli é il padrone della
natura, e quelli che provengono da elezione perché egli
presiede a tuiti i consigli ». I1 papa, 1'imperatore di
Germania, il re di Polonia erano elettivi, e non si faceva
alcuna differenza tra i loro divitti e quelli del re di
Francia. Cosiccheé ha potuto osservare esattamente il
Sorel (') che quando Napoleone I ponendosi la corona
pronuncid le famose parole: « Dien me |'a donnée,
gare 4 qui la touchera » non ne contorse il senso,
e non corse il rischio di scandalizzare la vecchia
Europa, perché parlava il suo linguaggio. Quella inco-
ronazione non era se non l'imitazione di quella, avve-
nuta secoli prima, di Carlomagno; del quale le smemoric
di Luigi XIV dicono che era arrivato a quell alto
grado di gloria non per 1'elezione di qualche principe,
ma pel suo coraggio e per le vittorie che sono ["ele-
sione ¢ 1 suffragi del cielo stesso, quando ha divisato
di assoggettare tutie le alire potenze a una sola. (%)

Il dirvitto divino dunque nella suna pin larga espli-
cazione sanziona il fatto compiuto e presiede e copre
di sua protezione tutte le auntorita costituite, tutte le
autorita tradizionali.

Inutile parlare della teoria assai vaga del dottri-
narismo francese, che propugna la sovraniti della ragione
e della giustizia. Informata a fini etici elevatissimi avra
semypre, come hen dice il Bluntschli, gli errori dell’ideo-
crazia, ed il potere della personalita sara sempre piu
forte di qualunque finzione. '

(1) Sorgi, L'Europe et la Révolution francaise. Paris 1885
(!) Mémoires de Louis XIV. Année 1661 (ed, Dreys) Paris
1866, 1T p. 449,
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La stessa sovranita degli individui non ha un valore
assolutamente decisivo. Essa era rigorosamente logica,
e generava importanti conseguenze nel sistema di
Rousseau, nel quale conferiva ai cittadini 1" esercizio
diretto dell’ autorita legislativa; ma trasportata nel
governo rappresentativo, si ¢ confusa con 'istituto della
rappresentanza; e tutt’al pia vi produce il referendum
e il mandato imperativo, o da vita a poteri illimitati.

Il concetto reale e veramente scientifico della sovra-
nita non si pud ricavare né dal dirvitto divino, ne dal-
I" individuo, né dalla ragione e giustizia. Questi non sono
che il frontespizio dei diversi sistemi politici. Esso pud
cogliersi solamente osservando in quali autorita gh
Stati storicamente abbiano collocata ed in-
fusa la sovranita, ossia il diritio di esercilare
quei poteri che formano la sovranita obbiettiva. Se la
sovranita ¢, come dice il Gerber, la potesta di volere
di un morale organismo, si tratta appunto di vedere
quale sia la sede di questo volere, dove si formi questa
volontia. Per 1'esistenza della sovranita cid che importa
non ¢ donde venga, bensi dove risieda.

17. L’ osservazione storica mette intanto in essere
questa legge costante che il potere sovrano non é
maistato diffuso in tutta la compagine dello
Stato ma concentrato invece in un organo
di esso. Negli Stati vediamo, é vero, una pluralita
di istituzioni; ma addentrandoci in esse troviamo sem-
pre che ve ne & una, la quale si eleva sulle altre, e
che & la fonte di tutii i poteri, di guisa le altre non
sono che istituzioni sussidiarie, o tutt’al pit limitazioni
delle prime. Questo é nel fatto. Ma gia anche nella
scienza gli antichi avevano dimostrata 1'impossibilita
di una costituzione assolutamente equilibrata; ed anche
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Stuart Mill, ricordando quell’ opinione, a suo avviso tor-
nata in onore, dice che in ogni costituzione vi & sempre
qualche parte in cui risiede il potere supremo.

Negli Stati monarchici la sovranita fu riposta nella
regalita. Il titolo del principe al dominio pud essere
vario. Pud essere 1'elezione, come nelle antiche monar-
chie in generale, e come in quelle degli Stati Scandi-
navi, Boemia, Ungheria, Polonia; pud essere la nascita,
come pel dirvitto divino puro: il possesso del territorio,
come nello Stato patrimoniale. Il potere sovrano
perd & sempre personificato nel principe.

Facclamone una rapida rassegna.

Nell’ antichita non si trova. é vero, quello che il
Passy rignarda giustamente come il carattere proprio del
regime monarchico, la trasmissione della corona secondo
un ordine fisso e inalterabile. Ma non vi é, egli dice, un
grande Stato in ecui la sovranita non abbia finito per
concentrarsi nelle mani di un Principe. Nell impero
romano la concentrazione di tutta la sovraniti nella per-
sona dell’imperatore ha una manifestazione visibile e
quasi legale nel conferimento, che fu fatto volta per
volta ad Ottavio di tutte le magistrature e di tuiie le
prevogative. Il militarismo, specie nel Basso lmpero,
rinvigorl rozzamente la concentrazione. Le abitudini
della vita militare facevano sembrare che non vi fosse
nulla di meglio anche nell’ordine politico della concen-
trazione di un’autorita illimitata nelle mani di un solo.

[ contatti dell’ occidente, la necessita di ingrandive
e difendere le conquiste, d’impiantare in paese stra-
niero il loro dominio fecero perderve ai popoli barbari
le abitudini di liberta e di partecipazione al governo
politico, descritte da Tacito, e che ispirarono la celebre
sentenza di Montesquien. E innegabile che furono guada-
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gnati ben presto alle idee di assolutismo; e si spiega
facilmente. La monarchia merovingia e quella pii svi-
luppata dei carolingii non ha, per chi 1’ osservi senza
preconcetii, pin tracce di quella liberta primitiva e rude
che forma la originalita dell’ antico popolo germanico.

[ Merovingii non intesero se non di essere conti-
nuatori degl’ imperatori romani. I loro atti legislativi
conservarono titolo d’editto, di decreti, di costituzioni;
la loro volonta fu legge: e nulla indica che essa abbia
mai subito resistenze fondate sul diritto popolare.

I carolingii vollero esercitare il potere sovrano
con piu vigore dei predecessori, ma non mutarono mini-
mamente la natura del governo. Le sorgenti del diritto
continuano ad essere i capitolari. La giustizia emana
dal re come nella dinastia precedente. Il re si riservava
la cognizione delle cause riguardanti i vescovi, le persone
piit elevate in dignita: e rendeva giustizia al popolo
per mezzo di funzionari delegati dal re e revocabili da
lui ad nwlwm. 1 gindicati vitenuti iniqui potevano essere
deferiti al re. percheé il re era considerato come giu-
dicante tutte le cause.

Si vedono hensi tracce di qualche lieve limitazione
al potere regio: ma senza dire che storicamente quel
limiti furono privi di vigore e fallirono allo scopo, non
hanno poi avuto mai il carattere di una condivisione
della sovranita, di un condominio sovrano. Sotto i Me-
rovingi le grandi assise di marzo e di maggio avevano
carattere militare pin che politico. Il potere regio venne
sottratto ai merovingii dai prefetii di palazzo, ma non
dalle assemblee. La dinasiia ecarolingia poi s inaugura
con 1'abdicazione che fa il popolo dei proprii diritti, giu-
rando di prendere il proprio re nella discendenza dei
carolingii. Carlomagno convoca le due assemblee di pri-
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mavera e d’autunno, se ne serve per conoscere i hisogni
e gl'interessi delle popolazioni e preparare provvedi-
menti legislativi ed amministrativi: ma il potere sovrano
non si stacea mai dalla persona di lui. Egli, come uomo
d’alto intelletto, desidera avere dei consiglieri, ma non
cede la sovranita. Lo sforzo di Francesco Hotman nella
celebre opera Franco-Gallia per darvi il cavatteve di
una funzione legislativa spettante al popolo, non aveva
altro scopo che quello di combattere il dispotismo e
spingere la monarchia francese sulla via liberale mediante
la celebre tesi storica, che la ripartizione della sovra-
nita tra la corona e il popolo era tradizione francese.

Quando poi per la debolezza dei re carolingii le
varie parti prevalsero sul tutto ed ebbe origine la monar-
chia feudale, la sovranita sposta bensi il suo centro
di gravita e passa dalla autorita regia nel potere signo-
rile, ma conserva sempre una vigorosa unitih. Che cosa
valeva che il re di Francia avesse le parvenze esteriori
della sovranita? Essa era ridotta presso che nulla. Gli
ultimi carolingii non avevano che la citta di Laon. 1
Capeti incomineiano coi ducati di Francia e si elevano
hen poco al disopra dei signori. E il principio nul terre
sans seigneuwr che regola tutto il sistema. I1 potere
signorile ha il diritto della guerra privata. Tutte le
funzioni sono nelle mani del Signore, e vengono eserci-
tate nei grandi feudi dai prevosti sotto la sorveglianza
dei balivi e siniscalchi aventi fanzioni militari, finan-
ziarie, di polizia e gindiziarie ad un tempo.-La giustizia
era signorile. Quindi la vera sovraniti non era divisa
tra il potere regio e I'autorita signorile, ma infusa
tutta in quest’ ultima.

Con la monarchia assoluta la sovranita dello Stato
ritorna completamente nella regalith. Favorita dalle
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mutate condizioni sociali non pit compatibili col sistema
fendale, avvalovata dal rifiorimento della cultura ro-
mana, la regalita incomincia col riprendere uno dei
segni pin visibili della sovranith, la giustizia. I legisti
ricavano dai testi del divitto romano il principio del-
I" unita e indivisibilith della potesta regia; e¢ fondano
queste due proposizioni: 1.” Ogni giustizia emana dal
re. 2.% Feudo e giustizia non hanno nulla di comune:
mediante le quali il re riacquista la giurisdizione su
tutii i sudditi. Nell” autorita legislativa sono ristabiliti
i prineipii del diritto romano: rvipudiati gli élablisse-
ments feadali, 1l re manifesta la sua volontai con gh
editti e eon le letlere patenti. Nelle funzioni di governo
il sovrano realizza il principio dell” onnipresenza me-
diante delegati che rvappresentano 1" assolutezza del
potere: anzi il sistema non potrebbe essere meglio
effigiato che nella istituzione degli intendenti. il cui
titolo basta da solo ad esprimere la universalita delle
funzioni poiché erano chiamati @nlendenti di giv-
stizig, polizia e finanza. Sicche se Luigi XIV ., softo
il cui regno 1" assolutismo regio foced 1'apogeo, pro-
nuneio il famoso detto /o Stalo sono io e prese per
simbolo il sole, non ebbe torto.

Gli Stati generali e i Parlamenti furono hensi dei
limiti all’autorita regia, ma giammai veri organi del po-
tere sovrano. Il che significa che la sovranith era comple-
tamente infusa nel monarea. I primi infatii non fanno che
saltuarie apparizioni, e sebbene non sieno mancate menti
ardite che hanno pit volte considerata la facolta legi-
slativa come loro attribuzione naturale, pure non 1"hanno
posseduta mai effettivamente. Essi non seppero conseguire
quei due elementi di forza, che sono la permanenza e la
periodiciti. E la Corona avendo potuto procurarsi i mezzi
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economici necessari senza di essi, non ebbe piu bisogno
di convocarli. Cosi pure i Parlamenti facendosi perno
delle funzioni giudiziarie tentarono di acquistare un po-
tere politico, convertendo la formalita della registrazione
delle ordinanze in una sanzione legislativa (la formola
era: les clals proposent, la royaute statue, le parle-
ment conirole); ma ad onta che la loro storia registri
episodi nobili ed onorevoli, i loro concetti non riuseirono
a nulla, e I'ordinanza di Moulins, 1" editto di Richelien
nel 1641 e la grande ordinanza del 1677 statuirono che
la registrazione d'un atto portato dal Re o da un suo
delegato dovesse essere sempre registrato: e con la
dichiarazione del 1673 fu stahilito. che le rimostranze
avessero luogo dopo la vegistrazione e non prima. E
se come ¢ noto, il Parlamento di Parigi osd annullare
il testamento di Luigi XIV, il duca d' Orléans dopo
gualche atto di apparente deferenza in un it de justice,
gl interdisse d' occuparsi degli affuri dello Stato e delle
finanze; finché anche questo Parlamento fu sostituito
{I.El 1 '[-..:i'l]llﬂ‘l'::l. ]'Hgiil.

Cosi mi pare che questo sguardo alla storia ge-
nerale basti a dimostrare che nelle monarchie la so-
vranita non ¢ stata mai compenetrata con lo Stato.
Si incontrano qua e la tentativi fatti dal prineipio
opposto: ma anche nel loro concetto dovevano essere
sempre e solo dei limiti: e non sono riusciti mai. Dun-
que la sovranita dello Stato & stata sem-
pre immedesimata nella regalita.

18. Questa concentrazione cosi vigorosa non si trova
certo nei governi repubblicani. K nella natura di questo
regime impersonale, ¢he il potere sia ripartito: eppero
la sovranita viene ad essere pili ampiamente diffusa
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nello Stato. Tuttavia ad onta di questo ostacolo vedia-
mo che neppure questi governi si sottraggono alla ten-
denza di riunire il potere principalmente in
una delle parti dello Stato.

Questo & palese nelle repubbliche greche. dove,
conforme all’indole del regime, & il popolo che attira
tutti i poteri nelle sue mani. Il Senato e 1" Areopago,
che vediamo mantenersi nelle costituzioni di Solone e
di Clisiene, dovevano dividere il potere con I’ Assemblea
popolare. Ma con Pericle 1" Areopago venne spogliato
de’ suoi poteri: il Consiglio dei cinquecento perdette il
diritto esclusivo d'iniziativa; e 1" Assemblea popolare
riuni futti i poteri dello Stato. Essa aveva le funzioni
esecutive, legislative, gindiziarie; eleggeva gli ufficii civi-
li. militari: pronunciava sentenze di bando, di morte e di
confisca, riceveva gli ambasciatori e decideva le questioni
di guerra e di pace. Kssa era onnipotente: non ricono-
sceva al aleuno il diritto di opporsi ai suoi veleri. Fu
forse questo prepotere d'un solo organo sopra tutto lo
Stato, che suggeri ad Avistotile il concetto che Ia
sovranita debba spettare unicamente alla legge, concetto
simile molto a quella moderno che la sovranita é dello
Stato.

A Roma troviamo veramente divisa I"autorita dello
Stato tra numerose magisirature; e questa ripartizione
col controllo reciproco fu la migliore guarentigia della
costituzione romana. Ma anche qui vediamo un organo
dello Stato preponderare su gli altri, ed é il Senato.
E stato osservato che tutte le funzioni che in Atene e
nelle altre repubbliche greche erano affidate alle assem-
blee popolari, a Roma invece appartennero al Senato.
La fiera lotta combaittuta tra plebe e patriziato durante
tutta la storia di Roma doveva necessariamente pro-
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curare al popolo istituzioni sue proprie, come i tribuni,
gli edili, I"ammissione agli impieghi. e con le leggi
ortensie (che toglievano il veto del Senato ai plebi-
sciti) anche il potere legislativo. Ma tutti sono d'ac-
cordo nel riconoscere che 1autoritah del Senato era
cosi grande, i suoi poteri cosi molieplici ed estesi, che
il popolo non aveva che poca parte nel governo dello
Stato. E cosi dovetie essere, se vediamo che il potere
del Senato permane sempre; sopravvive agli attacchi
delle legzi Ortensie e Menie, ai Gracchi, e a Mario;
e quando sembra pit abbassato e domo, =i rialza piu
forte e potente. E sempre, in definitiva, vittorioso con-
iro il popolo; cade invece davanti al potere militare,
davanti a Cesare: ma allora segue la sorte delle altre
istituzioni repubblicane.

Non é questo il luogo di entrare nei particolari sto-
rici delle repubbliche italiane, ciascuna delle quali
richiederebbe lunga e speciale trattazione. Le lotte
continue tra nobili e plebei, tra guelfi e ghibellini, e
quelle fra famiglie e famiglie. non permisero quasi mai
che quelle costituzioni funzionassero ordinatamente, sic-
ché 1 ecaratteri particolari di esse non arrivano a
mwanifestarsi completamente. Troviamo perd una molte-
plicita di magistrature e d’ufficii, poiché quei comuni
furono fecondi nell’inventarne continuamente; ma ad onta
di cio vediamo la legge dell’accentramento del potere
nelle stesse mani imporsi anche in quelle repubbliche.
Quando prende il sopravvento la parte popolare. allora
tutto il potere si concentra nell’assemblea o nelle
magistrature che derivano dal popolo; e viceversa
quando vince la parte arvistoeratica, ogni potere viene
riunito al gran Consiglio e nelle autorita esecutive.
Quale accentramento di potere, ad esempio, non si ebbe
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a Firenze, nella signoria, con la costituzione del 1282,
e specialmente coi famosi ordinamenti di giustizia! Cosl
d’altra parte in Genova con la costituzione del 1576
I"aristoerazia riuni nelle proprie mani tutta 1’ autorita.

La storia della repubblica veneta, la guale pre-
senta maggiore continuita, perche precedetie di tre secoli
le repubbliche lombarde e sopravvisse loro per tre
secoli, e che pote svolgere pitt tranquillamente la pro-
pria costituzione, perché meno insanguinata dalle fazioni,
si presta ad un esame piu pacato, e rivela pin chia-
ramente la tendenza ad accentrare in un organo il
potere sovrano,

Nei primi tempi infatti fu rviunito nel Doge, chia-
mato anche signore e padrone, che fu a un punto di
divenire ereditario. Ma coi decreti del 1172 il potere
passd gradatamente al Consiglio; il quale incomincia
con assumere i titoli e gli onori sovrani, poi si arroga
il diritto di nominare il Doge, salva la semplice comu-
nicazione e approvazione del popolo (puro cerimoniale
il quale ha continnato fino all’estinzione della repub-
hlica), e nel corso del secolo XIII completa in sé la
concentrazione di tutta 1" autorita dello Stato. Grande
potere assunse tra le altre magistrature il Consiglio
dei Dieci, il quale, investito delle mansioni dell’alta
polizia, erebbe talmente di autorita, che pretese persino
di modificare le leggi che regolavano i maggiori corpi
dello Stato. e d'infirmare i decreti del Gran Consi-
clio. Ma la sovranita dello Stato risiedette sempre nel
Gran Consiglio, e difatti dipese da esso il conser-
vare il Consiglio dei dieci, quando nel 1618 e nel 1762
ne fu nel suo seno discussa 1'abolizione.

Nei governi della Svizzera del pari vediamo sempre
la prevalenza d’un organo nella costituzione. A Lucerna
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era il Senato, il quale aveva 1 amministrazione della
polizia, della finanza, nominava agli impieghi, conferiva
i beneficii, esercitava la giurisdizione, ed aveva effet-
tivamente il potere esecutivo: a Zurigo il Consiglio, il
quale esercitava 1'autorita legislativa, sceglieva i bor-
gomastri. A Berpa pure tutto il potere dello Stato a
poco a poco si concentrd nel Gran Consiglio, che nel
1682 fu dichiarato esplicitamente unico detentore della
sovranitia, senza aleuna specie di limitazioni.

Infine uno Stato sopravissuto alla catastrofe dei
comuni medioevali e ancora esistente, alla cui costitu-
zione si pud spesso far ricorso per penetrare nello spi-
rito delle repubhliche medioevali. San Marino, ¢i mostra
egualmente questo prineipio. Ivi é il Consiglio prin-
cipe, composio di sessanta cittadini, divisi in tre ceti,
nobili, horghesi ¢ contadini, che ha la suprema auto-
rith. Esso nomina ogni sei mesi i capitani reggenti, il
Consiglio dei dodici, ehe é un corpo giudiziario, la
Congregazione economica; e infine, quando rimangono
in esso dei seggi vacanti, si completa per cooptazione. (')

Sia nelle repubbliche, sia nelle monarchie, vi & un
organo dunque sempre posto al di sopra degli altri,
che detiene ed esercita il potere sovrano di organiz-
zare, comandare e vietare. Le limitazioni riescono presso
che illusorie. In ogni caso poi non sono che limita-
zioni: e quindi viene riconosciuto come fonte giuridica
della sovranita 1 organo dominante, pel principio di
giurisprudenza che le limitazioni confermano, non estin-
guono il diritto.

(1) Fattort, Ricordi storici delle repubblica di S, Mavina,
2% ediz., Roma [8H2,
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19. Diversamente invece procedono le cose negli
Stati costituzionali. In questi non vi & aleun organo posto
al di sopra degli altri; tutti si trovano in eguale grado
e condizione: dappoiché lo Stato costituzionale @ un
sistema risultante di parti organiche, ciascuna delle quali
esiste per adempiere rispettivamente a quelle peculiari
funzioni. di cui si riconosce la necessita nella teoria
generale dello Stato.

In due forme si é realizzato questo principio: e
corrispondono a due momenti del suo sviluppo. Si &
avuto dapprima uno Stato costituzionale meccanico: in
seguito uno Stato costituzionale organico. Nei primordi
la monarchia costituzionale fu pensata come un sistema
di pesi e contrappesi e di freni, equilibrata in modo
che al potere popolare fosse contrapposta costante-
mente un’emanazione del potere regio. Cosi il potere
di fare le leggi doveva essere equilibrato dalla potesta
esecufiva; al Re era opposto il Parlamento: nel Par-
lamento il Senato, o Camera Alta, emanazione dell au-
torita regia. era desiinata a contrabilanciare la Camera
dei deputati, emanazione del popolo: il giury contrap-
posto alla magistratura regia; e perfino la guardia
nazionale era riguardata come guarentigia e palladio
del popolo contro le truppe regie. In tale condizione
<davvero si poteva ancora disputare dove risiedesse il
potere sovrano, e si comprende che si sostenesse il
‘principio della sovranita popolare.

Ma nello stadio piu progredito dello Stato cost-
tuzionale non & pin possibile. Il movimento di questo
sistema ha per forza stessa delle cose, in virtih delle
affinita e dei contrasti. modificate le forme particolari, e
creati dei legami tra organo e organo. Questi che prima
erano distaccati e posti 'uno accanto all’altro meccani-
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camente si sono venuti collegando e coordinando, sicche
alla precedente arbitraria combinazione e suceeduto un
sistema omogeneo e compatto, il quale opera con per-
fetta unita. Gli organi derivanti dal diritto popolare e
quelli dell’autorita regia hanno perduto il carattere
primitivo della rvispettiva origine, e si sono accomunati.
nel concetto di emanazione del diritto nazio-
nale. E il diritto nazionale che occupa ed informa
tutto il sistema della moderna monarchia rappresenta-
tiva, ne regge e ispira tutte le parti. Il Capo dello Stato
con siffatta concezione rappresenta il principio nazio-
nale nella stessa guisa del Parlamento. gia considerato
un giorno come organo esclusivo del principio popolare.
Cosi lo Stato meccanico si & infranto. ed in sua vece
si @ formato uno Stato organico costituzionale. (')

Ora in tale Stato a chi spetta la sovranita? Non-
a qualche organo particolarmente, ma a tutta la com-
pagine. Non agli elettori. perché questi non possono
compiere altra funzione all’infuori di quella di nomi-
narve i proprii rappresentanti politici, quando sono con-
vocati i comizii elettorali nelle forme stabilite di legge.
Non al Parlamento perché deve esercitare soltanto la
funzione legislativa ed ispettiva. Al potere esecutivo
nemmeno, perchée é incaricato delle mansioni di governo
e d’amministrazione. Quindi anzi che a qualeche organo
dello Stato, la sovranita appartiene a tutti gli organi
nel loro insieme, ossia allo Stato nella sua piena
personalita.

{(!) In quest ordine di idee pus essere consultato utilmente
il saggio di Gersgr, Der Staat als organismus, e 1'altro gia
citato Die Persinlichheit des Staats in appendice ai Grundsige ecc..
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Possiamo quindi da quanto si & detto finora ricavare
queste proposizioni. Tutii gli Stati hanno sempre con-
centrata la sovranita in qualcuna delle au-
toritai che costituiscono lo Stato. Gli Stati
costituzionali soltanto non ripongono la sovranita in
questo o in quell” organo in particolare, ma la infon-
dono in tutto I'organismo politico.

Cio dimosira quanto sia diversa la sovraniti degli
Stati costituzionali da quella degli Stati non costitu-
zionali. In questi, organizzazioni, comandi e divieti
emanano tutti mediatamente o immediatamente da un
potere che & contenuto nello Stato, ed é il principe o il
popolo, a seconda delle scuole. In quelli invece tutti
questi atti sono manifestazione del diritto dello Stato,
e le stesse sue trasformazioni seno opera dei suoi
organi costituzionali.

Percid la teoria della sovranita popolare non pud
prendere posto nel concepimento giuridico costitu-
zionale. Invece la teoria germanica della sovranita
dello Stato si applica con esattezza matematica allo
Stato costituzionale, e pare quasi che sia stata fatta
sul suo modello.

20. Ma la sovranita dello Stato non é lorse una
tautologia? La sovranita e nella sua obbiettivita il
potere di organizzare, comandare, vietare. Quindi attri-
buendo allo Stato la sovranita, si viene a concludere che,
in virtu di questo principio, lo Stato ha il potere di
organizzare, comandare e vietare. Ora se lo Stato esiste,
ha gia naturalmente, nei limiti del suo territorio, la
potesta di organizzare, comandare e vietare. Questa
potesta di volere ¢ gia contenuta nella nozione di
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Stato: quindi coll’idea moderna di Stato, la sovranita,
passata per ragione di tradizione, ¢ un concetto, di cui
non vi e la necessita logica,

Con le idee anteriori dello Stato aveva la sua
ragione, ed era logico perfettamente. Invero la neces-
siti di questa determinazione e di’ uno speciale con-
cetto, & intendeva quando il potere sovrano non era
diffuso in tutto lo Stato, ma concentrato soltanto in un
organo. Allora la sovranita del principe aveva conse-
guenze decisive, perche significava che da esso dipen-
deva 1" organizzare, il comandare e il vietare, e che
intendenti, magistrati, militari agivano sempre come
suoi mandatari. La sovranita del popolo d'altra parte
significava che nessuna delle autorita dello Stato aveva
un diritto proprio. ma che erano agenti del popolo, nel
quale ogni potesti metteva radice.

Nello Stato moderno invece, in eui non prevale ne
la persona del principe né la persona del popolo, sono
i suoi scopi di diritto e di eivilta che for-
mano gli organi necessarii. Quindi gli atti
dello Stato non esprimono né la volonta del eapo, né
quella della moltitudine, ma la volonta di quella grande
persona che é lo Stato. E i suoi organi alla loro volta
i trovano in una condizione di parita, nel senso che
I"uno non deve imporsi all’altro, ma eciascuno deve
attendere alla propria funzione: ed é dalla coopera-
zione armonica di essi che esce la sana attivita dello
Stato. Osserva giustamente il Gerher che sarebbe un
errore considerare le Camere come un organo del
popolo nel sistema dello Stato giuridico, pel fatto che
esse danno immediata espressione alle opinioni del
popolo. « Cio facendo il popolo che fa parte dell’in-
sieme dello Stato sarebbe invece collocato accanto o
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di fronte allo Stato. quale soggetto giuridico nuovo.
Le Camere sono un organo dello Stato, il cui scopo
¢ di immettere continuamente le ragioni politiche, con-
tenute nello spirvito del popolo, nelle forze che guidano
il potere dello Stato. »

Sono chiare le conseguenze di questa idea sulla
attivita dello Stato. Legge. ordinanza e sentenza
sono i tre atti giurvidici coi quali lo Stato opera. Essi
sono fatti da organi diversi. ma non esprimono né il
volere particolare dell’ organo da cui emanano, ne
quello di un organo predominante tra essi; bensi sono
egualmente " espressione giuridica della volonta dello
Stato. Questa adunque si elabora e si manifesta atira-
verso gli organi di esso. Ossia & lo Stato che nell at-
tuazione dei suol scopi agisce per mezzo dei proprii
organi costituzionali, e fa, secondo i casi e gli organi
di ecui si serve, leggi. ordinanze, sentenze. Ognigualvolia
un organo costituzionale agisce nel normale e retto
esercizio delle sue funzioni, il che, secondo il gia veduto
concetto di Stein. forma il diritto dell’ organo, esso
forma ed estrinseca la volonta dello Stato.
E possiamo fermare il principio che ogni aito dello
Stato e giuridico. ossia esprime la volonta dello Stato,
quando viene compito per mezzo degli organi competenti.
La legge é I espressione del volere dello Stato. perche
& fatta per mezzo del Parlamento, e 1’ ordinanza perché
emana dal potere esecutivo, la sentenza dai tribunali.
Una legge che fosse fatta dal potere esecutivo anziché
dagli organi legislativi non sarebbe espressione della
volonta dello Stato: e cosi un’ordinanza che emanasse
dal Parlamento, e una sentenza pronunciata dal governo.
Quindi possiamo stabilire questa formola che ogni atto
dello Stato é I'espressione giuridica della
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sua volonta ogni qualvolta sia fatto per
mezzo degli organi competenti. La potesta
pubblica percio e quella che emana dagli organi co-
stituzionali dello Stato, nel rispettivo esercizio delle
loro speciali funzioni. (')

Ora in questo appunto consiste |”esistenza dello
Stato. Se lo Stato esiste, cid ¢ appunto per agire, per
esercitare il potere. Esistere equivale a funzionare.
L esercizio quindi dell’ autoriti. non ¢ un concetto
autonomo, che sussista per ragione propria, ma & gia
contenuto nella nozione dello Stato. Lo Stato non sa-
rebbe tale se non potesse essreitare un’ autorita. Quindi
il concetto di sovranith, secondo il mio modo di ve-
dere, ¢ messo artificialmente accanto alle idee di Stato;
¢ un concetto di cui non vi e la necessita logica.

Che gquesto sia sentito e lecito arguirlo dalle spie-
gazioni che gli autori offrono della sovranita. In genere
quando si ricorre a spiegazioni intorno a un concetto,
vuol dire che esso non ¢ uno dei diversi momenti di
una concatenazione logica: e non & temerario il sup-
porre che si tratta di un adattamento, anziché di una
illazione razionale.

(Y} Una teoria che consideri lo Stato come la risultante di
tutti i suol organi senza fare differenze cirea il grado di
essi, non & inammissibile. 11 Gerber perd critica gli serittori che
non fanno queste differenze. Dato il concetto, che gli organi della
monarchia costituzionale sono il monarca e le Camere, egli dice
che non si possono accomunare con esse anche le altre attivita
dello Stato, perché mentre le prime agiscono per una vocarione
propria e primitiva, la competenza delle altre antorita & derivata;
e quindi non si possonn equiparare, senza =opprimere caratteri
differenziali spiceatissimi dei fenomeni giuridici dello Stato.



HE CAPD TERZO

21. Notevole per eleganza e genialita & il concetto
che della sovranita da 1" Orlando.

(Questo autore trova giustamente che un altro con-
cetto fondamentale nelle dottrine giuridiche pud avere
attinenza con quello di sovranita. ed & la capacita giu-
ridica del diritto privato. Egli fa procedere parvalel-
lemenie la capacita giuridica della persona privata, e
la sovranita dello Stato. « Tutti i diritti subiettivi che
a una persona competono. egli scrive, sono una conse-
guenza di guesta capacita giuridica. Non diversamente
avviene per quel grande organismo, che é lo Stato. Egli
si afferma come persona. ed & in guesta affermazione
che si comprende tutta la sua capacita giuridica, ed
¢ a questo momento che corrisponde la nozione di
sovranita. »

E certamente il concetto migliore che si possa
dare di questo principio di sovranita cosi radicato
nel divitto pubblico. E ha su gli altri il merito di essere,
direi quasi, concentrico con la nozione di Stato. Ma
pare a me che anche da cio si riveli la mancanza
di una vera necessith logica nell’ idea di sovranita.
Invero la sovranita se & 1" affermazione dello Stato
come giuridica persona, noi osserviamo che non si pnd
distinguere 'esistenza dello Stato dalla sua af-
fermazione come persona giuridica. Essere
Stato ed affermarsi come persona giuridica sono una
cosa sola; quindi la sovranith non é distinta, ma incar-
nata nell’idea dello Stato.

« Nel modo stesso che la eapacita giuridica dell’in-
dividuo comprende tutti i diritti di esso, egli prosegue,
cosl la sovranita, affermazione della capacita giuridica
dello Stato, comprende tutti i diritti pubblici, e con
espressione sintetica essa stessa e il Dirvitto dello Stato. »
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Se dungue la sovranita non é che il diritto dello Stato,
si vede che essa non & un concetto antonomo. Né varrebbe
il dire che lo Stato pud esercitare le sue funzioni solo
in tanto in quanto & sovrano. Si pud infatti concepire
uno Stato, avente la propria indipendenza, il quale in-
ternamente non sia sovrano ? Lo Stato in tanto é tale
in quanto pud e deve anzi esercitare tuite quelle
funzioni che sono necessarie alla convivenza civile.
Stato e sovranita, col concetlto organico dello Stato.
sono una cosa sola.

Nella persona privata e logico che si distingua la
capacita giuridica. Era logico nel diritto romano, in cui
si poteva essere nomo senza essere persona; e s’ in-
tende pure nel diritto moderno. Infatti la persona pud
anche non esercitare i diritti; e, benché ne abbia la
capacita giurvidica, pud taluno neé ereditare, ne fave
testamento, ne contrarre matrimonio. Quindi teorica-
mente & concetto esatto. Nella pratica poi ¢ utilissimo,
facilitando il giudizio intorno alla validita di un atto,
poiché basta cercare precedentemente se la persona che
lo ha compiuto avesse la capacita giuridica.

Nello Stato invece una distinzione siffaiia pare a
me puro nominalismo. Lo Stato non é persona investita
di diritti potenziali: ma & soggetto che li esercita atii-
vamente. E nella natura dello Stato che non pure abbia
la capacitd, ma eserciti di continuo le sue funzioni.
Che Stato sarebbe quello che non facesse leggi e or-
dinanze e non pronunciasse sentenze? Lo Stato. come hLo
detto di sopra. in tanto esiste in quanto adempie alle
funzioni necessarie alla convivenza civile. Basta che uno
Stato sia indipendente da potenze straniere
perché sia pienamente sovrano. Quindi mi confermo-
sempre pit nell’idea, che il concetto di sovraniia é
inutile, perche gia contenuto in quello di Stato.
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Gli @ per questo che io ritengo pure che oggimai
il concetto di sovranita debba appartenere unicamente
al giure internazionale. La sovraniti dello Stato nasce
dalla sua indipendenza dallo straniero. E quindi dominio
di quella diseiplina. In essa e utile, & necessaria per
distinguere i rapporti intercedenti fra Stato e Stato,
¢ I’ obbedienza dei cittadini ai rispettivi Stati.

Non ardisco avvalorare guesta mia veduta con la
autoriti altrui. Tuttavia non voglio tacere che sebbene
I"idea del Gerber differisca di molto dalle mie, nondi-
meno vi si pud trovare una qualche affinita. Egli di-
stingue la Staatsgewalt da Souverainatil. Della prima
da un concetto pin filosofico e sociale che giuridico.
Giustamente egli dice che « la potesta pubblica é la
facolta di volere in un organismo etico concepito come
persona. Essa npon € una composizione artificiale e mee-
canica di pin voleri individuali, ma la complessiva e-
nergia morale di un popolo avente coscienza di se. La
sua esistenza e la sua nafura non poggia sopra una
determinazione arbitraria e sopra una premeditata
creazione ; essa ¢ bensi una forza naturale sin da
principio contenuta nello Stato, come nella piu impor-
tante forma sociale umana. » Sostanzialmente e cosl
veramente la formazione di questo volere dello Stato,
di questa cosciente autodeterminazione di un popolo
avente coscienza di sé. Perd giuridicamente torno
al concetto da me espresso precedeniemente che la
potesta pubblica @ 1" espressione della volonta dello
Stato, fatta da esso per mezzo degli organi com-
petenti. Ma egli soggiunge : « Perché la potesta pub-
blica corrisponda veramente all’idea di essa, perche
cioé rappresenti nella sua completa verita il complessivo
volere etico di un popolo, essa deve essere formata



IL CONCETTO Il SOVEANITA a1

in modo da non ricevere i motivi del suo agire da
una forza superiore ed esterna, ma da trovarli in
sé; in altre parole, essa deve essere sovrana.
Secondo la mia opinione questo é il senso proprio e
I'unico storicamente giustificabile della parola sovranita,
usata del resto in cosi diversi significati: indipendenza
della potesita pubblica da ogni potesta pubblica ad essa
superiore ed estranea. Sovranita quindi non é lo stesso
che potesta pubblica, ma indica soltanto una qualita
che la potesta pubblica compleia. » Dunque, secondo
Gerber, la sovranita dello Stato non é punto la sua
potesta del volere: ma & una qualita che aderisce ad
essa non appena si abbia 1" indipendenza. La potesta
dello Stato non ¢ altro se non lo Stato stesso in quanto
agisce. Quindi non vi & bisogno di formare della potesta
pubblica o sovranita un concetio a seé, percheé ¢ una
parte integrante di quello dello Stato.

I2 assai pericoloso arvischiare delle idee eirca
1" avvenire della scienza, specie quando si tratti di
staccarsi da quelle accolte da lungo tempo. Nondimeno
¢ mia opinione che nella revisione che il diritto pub-
blico moderno sta facendo di tutte le idee fondamentali,
il concetfo di sovranita possa scomparvire dal diritto
interno degli Stati e rimanere soltanto come principio
di diritto internazionale. Fu gia notato che la nuova
scuola di diritto pubblico in quesia elaborazione é gia
arrivata a concretare aleuni prineipi, e chi scrive si
compiace che tra queste conclusioni vi sia anche il
riconoscimento del valore puramente convenzionale gia
attribuito ai poteri, avendo sin da tempo notata la con-
fusione che nella concezione del governo rappresentativo
produce la teoria classica della divisione dei poteri. E
indubitato che la scienza dello Stato rappresentativo
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moderno dovra sbarazzarsi di molti concetti formatisi
nel periodo di preparazione dell’ ordinamento politico
presente; ed & idea dell’ autore di queste pagine che
la trattazione del diritto costituzionale si avvantaggie-
rebbe di molto se procedesse attenendosi unicamente a
questi punti: concetfto dello Stato: nozione
delle sne funzioni; determinazione degli
organi incaricati di adempiere ad esse.

Del resto nelle teorie di cui sopra, si vede facil-
mente il fine politico. Quando il potere del principe
dominava il diritto pubblico, sicché non era punto il-
logico in bocea al sovrano la famosa affermazione « lo
Stato sono io ». la sovranita del popolo e stata una
teoria, la quale ha servito a demolire il veechio sistema
politico. Ora poi la sovranita dello Stato e nella stessa
guisa una teoria che serve a combattere il dogma della
sovranita popolare,che non ha ragione di sussistere in
una concezione giuridica, e le cul fallaci conseguenze
porterebbero a sovraporre un organo dello Stato al
sistema di cui ¢ parte. Percid pud avere un valorve,
un’ utilita prafica; ma non ha un valore scientifico.
Col concetto organico dello Stato la sovranita non é
altro che la volonta e potesta dello Stato, ossia e lo
Stato stesso, non essendo pensabile uno Stato senza
la volonta ed il potere; dunque é un concetto che non
ha autonomia e di cui non vi ¢ la logica necessita.

22, Cio posto, non abbiamo che a mettere in relazione
queste conclusioni con le due questioni da cui abbiamo
preso le mosse.

La sovranita del popolo non é il principio giuri-
dico di uno Stato organico. Con uno Siato che consista
in un organismo formato per conseguire gli scopi della
convivenza civile, e nel quale conseguentemente la
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attivita risulti dall’armonico e simultaneo movimento
di tutti gli organi, la sovranita non & ['attributo di
qualeche organo in particolare, ma una qualiti inerente
a tutto lo Stato. Anzi quest'aderenza di essa alla per-
sona dello Stato é tale che abbiamo negata 1'autono-
mia del concetto di sovranita, ritenendo che esso non si
possa estrarre dal concetto di Stato senza che quest’ul-
timo non resti puramente formale, o, direi quasi, una
vuota larva, che logicamente non avrebbe esistenza effet-
tiva restando priva di contenuto. Ed ho anzi espressa
I"opinione che nel sistema del diritto la sovranita ri-
manga solamente pel diritto internazionale.

Comunque =i pensi in ordine a quesia quistione
speciale, non vi ha dubbio, ritornando alla primis-
sima questione, che lo Stato non pud essere consi-
derato come un insieme instabile, contingente e prov-
visorio di rapporti giuridici, che invece & un vero e
proprio sistema giuridico determinato e fisso.
Nel guale ciascuna parte ha la propria ragione d’es-
sere, il proprio ufficio, la propria azione particolare,
ne pud violare i confini senza turbare tutto il sistema,
anzi distruggerlo; perché mutando i vapporti fra le
parti si toglie 1'unitd organica, e quindi il carattere
specifico del sistema.

Cosi il concetto organico dello Stato sviluppato
nei suoi momenti logici prova che esso & fondamento
a se stesso, ¢ ha in se la ragione della propria esi-
stenza. Che questo abbia un'importanza grandissima
per il trattamento giuridico degli atti che sono contrarii
ad esso, ¢ cosa che si vede senz’altre osservazioni.
Dedurne le conseguenze e determinarne i particolari
sara oggetto dei seguenti capitoli.
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I’ autoconservazione degli Stati.

23. Lo sviluppo logico precedente viene a colpire in
un'idea ammessa universalmente, ed elevata anzi a dogma
della forma pin alta di Stato costituzionale: 1'ouni-
potenza parlamentare. (‘) Abbiamo quindi ragione
di tracciarne le linee terminative, e non sara senza effetto
per la dottrina generale dello Stato, poiché & una teo-
ria che si aggira troppo nel vago e nell’indetermitato,
e pud generare conseguenze errate per la scienza e
applicazioni perniciose nella politica attiva.

Contro la dottrina delle costituenti, propugnata dalla
scuola francese, si oppone I’ onnipotenza parlamentare,
che la scienza del giure ha tratta dalla pratica e
dalla dottrina inglese. Ma anche osservata solo nelle
sue parvenze esteriori. questa presenta spiccati ca-
ratteri antiscientifici; poiche 1’indeterminatezza,

(') Una notevole critiea di questo principio, dal punto di vista
specialmente amministrativo, & stata fatta dal Marearisi, Della
liberti civile nelle costitustont moderne (Bologna 1884). Invece 'Or-
lando nella Teovia giuridica delle guarentigie della libertd & contro
il sindacato costituzionale dei giudiel sostenuto nello seritto prece-
dente. Ma io qui tratto unicamente del limite politico dell’ on-
nipotenza.
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inseparabile da onnipotenza. & 1’ antitesi assoluta del
rigore scientifico. Viola il prineipio di giure politico, per
cui ogni organo non deve essere incondizionato, ma va
contenuto rigidamente entro i limiti delle proprie fun-
zioni: e rinnega tutte le teoriche precedenti intorno
alla sovranita, poiché con l'onnipotenza parlamentare é
chiaro che il potere sovrano mnon é pin diffuso nello
Stato ma concentrato nel Parlamento.

Ed infatti in questo errore sono caduti molti serit-
tori anche eminenti. Tra i quali basta per citare il Balbo,
che trattando dell’onnipotenza del Parlamento afferma
che in questa espressione & forse implicata la definizione
della sovranita; ed il Broglio, il quale dimostrando che
nessuna autorita e superiore al Parlamento inglese,
assevera che nel Parlamento é la sovranita, nel Parla-
mento é la nazione. Mentre il concetto che noi ¢i siamo
affaticati a stabilire. & che invece il Parlamento é un
organo necessario alla vita dello Stato avente la sua
parte nel sistema, e costituito per adempiere alcune
determinate funzioni, come lo sono gli aliri organi
dello Stato; e che quindi & un elemento dello Stato,
e non gia tutto lo Stato.

Né gli stessi trattati piu lodati del diritto inglese
sono meglio determinati a questo riguavdo. Il celebre
adagio dei legisti che « il Parlamento pud fare tutto
meno che mutare un uomo in donna e una donna in
unomo » con la sua rozzezza forense esprime appunto,
a detta anche del Balbo, quanto latamente e senza niun
limite intendano quell’espressione. Né sono pin chiari
I trattatisti cominciando dagli antichissimi. Il Coke
serive che « il potere e la giurisdizione del Parlamento,
é cosi trascendente ed assoluta che non riconosce limiti
né di cose né di persone. » E Blackstone: «Il Parla-
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mento ha un’autorita sovrana e assoluta per fare,
confermare, allargare, restringere, abrogare. richiamare
in vita, interpretare le leggi tutte. In esso risiede per-
la costituzione del regno quell’assoluto e illimitato.
potere che in ogni specie di governo hisogna pure che
in qualche luogo si trovi. Esso puo regolare e mutare
il diritto di successione al trono. come accadde nei
regni di Envieo VIII e di Guglielmo IIT; pud riformare
la religione del paese, come avvenne piit volte ne’ regni
di Enrico VIII e di suoi tre figli. Pud cangiare e
rinnovare perfino la costituzione del regno
e degli stessi Parlamenti. come venne f{atto con gli atti
di unione, con le annessioni e con le diverse leggi
sulla durata pintiosto settennale che triennale del Par-
lamento ». Infine lo Stephen: « Quanto fa il Parlamento,
nessuna autorita della terra puo disfarlo: il perché ci é
venuto dal grande Lord Tesorviere Burleigh quel famoso
apotegma: Se mai |'Inghilterra cadra in fondo, sara per
opera del Parvlamento: England could never be ruined
but by a pavliament. »

Né ¢ dottrina soltanto scolastica; ma viene appli-
cata continuamente. E., ad esempio. un prineipio asso-
luto della costituzione inglese, che nessuno in tempo di
pace possa essere colpito da pena in forza di leggi
militari o in qualche altro modo. che non sia il giudi-
zio dei suoi pari. Nondimeno annunalmente nel Mutiny
Act si stabiliscono delitti, pene e tribunali militari:
¢ questo, dice lo Stephen, costituisce un allontana-
mento dai principii della nostra libera costituzione.
L’atto del Parlamento del 1833 che aboliva la schia-
viti nelle colonie, quello del 1838 che sospendeva la
costituzione del Basso Canadi, 1’altro che sospendeva
quella della Giammaica fino a che non avesse riprese
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le funzioni quell’assemblea, che irritata per 1'emanci-
pazione dei negri nou votava il bhudget e col non adu-
narsi rendeva impossibile il governo, sono altrettante
prove, tra le infinite che si potrebbero addurre, del-
’onnipotenza effettiva del Parlamento.

E si noti ¢he questi prineipii si accentnano anche
di pit con I'evoluzione del governo parlamentare, per
cui il centro di gravita della costituzione ¢ passato nella
Camera dei Comuni, e con le teoriche del governo di
gabinetto. Il dogma dell’ommipotenza parlamentare, gia
di per se stesso illogico e pericoloso, diviene piu che
mai eccessivo, irvesistibile, dissolvente; perche per esso
la Camera dei Comuni acquista un’ autorita senza limiti,
un’ autorita che sotto la esteriorita del governo libero
pud riprodurre in forma wmoderna 1'assolutismo dei
vecchi governi.

Hanno detto bensi i giuristi che il Parlamento non
ha diritto di offendere la ragione, I’equita e la legge
naturale: e il Fischel rviporta la relazione di quel
giudice Holt, contemporaneo di Guglielmo IIL il quale
opina che un atto del Parlamento. il quale ordinasse che
uno fosse nello stesso tempo giudice e parte, o auto-
rizzasse 1" adulterio. o cose simili, é per se stesso
invalido. Ma nulla & stato mai fatto in proposito.
Siamo nel campo di quei limiti che 'autorita legisla-
tiva non pud ricavare altro che dalla propria coscienza.

Tuttavia vi sono dei limiti nella costituzione inglese,
sebbene non vengano generalmente rilevati, come si
dovrebbe. Questi sono contenuti nella nozione giuridica
del Parlamento.

Chi osserva i trattati di divitto costituzionale inglesi
vede che la parola Parlamento viene usata in due
significati. Pii generalmente é adoperata per designare
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il potere che ¢ formato dalla Camera dei Lords e dei
Comuni: ed in guesto senso si dice, ad esempio. che il
Parlamento ha dei rapporti con la Corona, consiglia la
Corona in ordine alla nomina dei ministri, ece. ece.,
come pud vedersi nelle opere del Todd, del May, del-
" Hearn, dell’ Anson ece. Ma il concetto inglese schiet-
tamente ginridico ¢ che il Parlamento si compone del
Re. o Regina. e dei tre Stati del Regno, cioe i Lordi
spirvituali. i Lordi temporali ¢ i Comuni.

La concezione ginrvidica del loro governo determina
anche meglio quest'idea. Quantunque le funzioni del
governo inglese sieno suddivise, essi considerano il
potere monarchico come investito giuridicamente in
una sola persona. « Questo potere perd é limitato, per-
che solo nei modi e nelle condizioni che sono prescritte
pud essere esercitato legalmente dal monarea. La Re-
gina, e non altri, & depositaria del potere nazionale;
essi, e non altei, ha titolo ad esercitare questo potere,
Solo che, nell’esercizio di questo potere. essa agisce
sempre col consiglio ¢ eol consenso di alecuni corpi
specificati dalla legge. » () L'idea giuridica & dunque
che il Sovrano esercita tutti i poteri per mezzo di
determinati organi, Quindi si ha il King in Council, il
King in Parliament, come si ha il King fountain of
Justice, ¢ nell’amministrazione il prinecipio commands
of Stale wmust proceed from Crown. « Ogni atto del
Parlamento, scrive il citato Hearn (%), porta sulla sua
stessa fronte 1" impronta della sua origine. Esso e
enacted by the Queen’s Most Excellent Majesty. I

(Y Hearx. The government of Englond. Second edition,
London 1887, pag. 15 e segg.
(!) Pag. 5l e segy.
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nella Corona e non negli altri corpi che la legge asse-
gna come assistenti e cousiglieri della Corona, che la
costituzione colloca questi divitti. E il Re, come dicono
i vecchi annali, che statuisce il diritto con 1'assenso

- dei pari ecc., e non gia i pari o i comuni. Il potere

legislativo risiede nella Regina Viitoria non meno di
quello che risedeva in Guglielmo il Normanno; solo
sono affatto diverse le condizioni in cui questo potere
e esercitato. »

Conseguentemente in questo senso va intesa l'on-
nipotenza parlamentare. Essa consiste in onnipotenza

~di the Queen in  Parliamend, 1'onnipotenza di questa

triade, Corona, Lords, Comuni. (%)

I evidente percio che il limite dell’onnipotenza
é insito nella pnatura di questo istituto,
cioe che esso é preordinato in modo che 1I'onnipotenza
non pud spiegare tutto il valore formale senza infrangere
i limiti vaturali della propria esistenza. Le assemblee
deliberanti sono attivita onnipotenti ¢ non hanno altri
limiti che quelli imposti dalla loro coseienza: ma hanno
perd un limite giuridico nell’istituzione regia.
Esse possono fare qualunque legge, purche non tocchi
ed invalidi I"autorita della Corona.

{!) Dopo avere detto che teoricamente il potere della Legi-
slatura in Inghilterra ¢ arbitrario quanto in Persia, I'Hearn ag-
giunge: « La differenza tra lo Shal di Persia e la nostra Regina
costituzionale & che nel primo caso il potere del monarca @ eser-

- eitato seecondo il beneplacito d’un singolo individuo. e nel se-

condo caso il suo legittimo esercizio & diretto e controllato
mediante un meccanismo, nel quale pid o meno ginstamente
sono rappresentati i sentimenti esistenti nella comunita. » Op. cit.

_pag. 16.
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Né si potrebbe obbiettare che tali conclusioni se
collimano con le vecchie teoriche della giurisprudenza
inglese, sono perd insostenibili con quelle del governo
di gabinetio. Iisiste, & vero, nel diritto pubblico inglese
una doppia corrente; una. antica, tradizionale, scola-
stica, e la nuova che applica con rigore inesorabile i
principii del governo parlamentare. I1 Bagehot e il
Freeman segnatamente pronunciano una severa con-
danna sull’ opera dei giurvisti dal secolo XII al XVII,
che a loro avviso hanno falsato scientificamente la co-
stituzione inglese, e dicono che il diritto attuale é
tornato ai principii di senso comune del secolo unde-
cimo e duodecimo. Naturalmente la prima fictio giu-
ridica che essi respingono vigorosamente é quella, per
cui il sovrano viene considerato come uno degli Stati
del regno, insieme agli altri Stati, che sono i lordi
temporali e spirituali, e 1 comuni. Tuttavia in Inghil-
terra tra le dottrine giuridiche, che hanno fiorito spe-
cialmente dal XIII al XVII secolo e le teoriche pure
del governo di gabinetto, ¢ sorta un’altra scuola, la
quale ha accettati i portati delle ultime evoluzioni
senza cancellare per questo tutti i prineipii della tra-
dizione. A parte la teorica degli Stati del regno, é
innegabile che le regole del governo di gabinetto sono
conciliabili col concetto di un sovrano che & depositario
di tutti 1 poteri, ma non pud esercitarli se non in
concorso con altri corpi ed istituti dello Stato. 11 Todd,
I' Hearn, per non dire altri, espongono mediante questa
idea tutto il complicato sistema del governo inglese
senza rinunciare neppure ad uno dei principii del go-
verno di gahinetto. Il sistema sta tutto nelle parole
gia citate dell' Hearn: « La regina, e non altri & de-
positaria della potesta nazionale. Essa e non altri ha
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titolo ad esercitare questi poteri. Ma 1’ esercizio legale
del suo potere é diretto e controllato da un mecca-
nismo che rappresenta pii o meno giustamente 1 sen-
timenti esistenti nella collettivita. »

Si ammetta pure con Bagehot e Freeman che la
regina non abbia il diritto di veto, dappoiché la celebre
formola evasiva le roy & avisera, che significava il
rigetto di un #ilf, non si & pitt intesa alla sharra del
Parlamento inglese dal prineipio del secolo XVIII; e
che nessun inglese possa supporre che la regina
Vittoria sciolga la Camera dei Comuni per atto pro-
prio, senza il parere dei minisiri, come dice il Bagehot ;
si ammetta pure che la Corona non abbia se non la
funzione di ratificare le deliberazioni delle assemblee :
tuttavia la necessith che questo bill per divenire legge
obbligatoria passi attraverso 1'altro organo costituzio-
nale che é la Corvona. dia giah una determinazione, e
traceia un limite al potere parlamentare, perche lo
contiene e chiude entro i limiti della for-
ma politica dello Stato. Questa segna 1'estrema
linea fino alla quale pud ginngere il Parlamento. Per
quanto la sanzione regia sia puramente formale, essa
¢ giit una limitazione di diritto all’ azione del Parla-
mento. Potranno le due Camere fare qualungue legge:
ma non potrebbero nello Stato sopprimere la Corona
senza uscire dalla legalita.

24. Questi prineipii che ricaviamo dall’analisi del
diritto inglese risolvono la quistione anche nella sua
pura entita scientifica, e servono a dare assetto nor-
male a questa materia.

Se si riguarda il Parlamento come il mezzo legale
col quale la nazione dichiara la sua sovrana volonia,
¢ se si atiribuisce ad esso 1" onnipotenza che & propria
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di quest’ ultima, allora non si pud a meno di non ri-
conoscere al Parlamento anche il potere di modificare
la forma dello Stato. Quindi si avrebbe 1’ onnipotenza
parlamentare nella sua piena espressione.

Ma noi abbiamo dimostrato ampiamente nei capi-
toli precedenti che il Parlamento non é che uno degli
organi dello Stato. Se quindi gli si attribuisse il
potere di mutare la forma politica dello Stato, si eree-
rebbe un organo, il quale potrebbe uscire dall’ organi-
smo e sovrapporsi ad esso: una parte, la quale potrebbe
imporsi al tutto. La natura organica dello Stato vi si
oppone. Siccome organismo consiste in un complesso
di organi, in cui ciascuno, adempiendo alla propria fun-
zione, concorre all” adempimento di una funzione unica
collettiva, ove il Parlamento si arrogasse questi poteri,
distruggerebbe la natura organica dello Stato.

Da qui nasce 1'idea del limite all’ onnipotenza par-
lamentare. Esso é dato dalla forma politica dello Stato,
che ¢ quella che ne costituisce 1" organica individualita.
Il Parlamento pud modificare tutti gli ordini interni
dello Stato, e fare tutte le mutazioni che erede ; tranne
quelle che si riferiscono alla forma politica. Designare
quali siano queste mutazioni é cosa che varia secondo
1 diversi Stati. Il criterio é quello di cercare quali
sieno le condizioni essenziali di una costituzione. Per il
prineipio basta quindi soltanto I'idea che il limite
dell’ onnipotenza parlamentare ¢ la forma
politica dello Stato.

Conseguentemente quella d’onnipotenza parlamen-
tare & un'espressione erronea e pericolosa;
la quale viene usata, perché esprime energicamente, anzi
iperbolicamente, il potere del Parlamento, ma che do-
vrebbe essere bandita dalla scienza.
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Maggiormente viziata intrinsecamente é quella che
il Parlamento sia una costitunente perpetua, nsata
continuamente non solo dagli womini politici pin emi-
nenti ma eziandio dai trattati scientifici. Infatti tra
le facolta di una costituente & compreso ordinaria-
mente anche quella di scegliere e fissare la forma poli-
tica dello Stato; ed é questo anzi che forma 1" argo-
mento pii poderoso agli avversarii della separazione
del potere costituente dal legislativo in uno Stato giu-
ridico, essendo facile il dimostrare che la potesti costi-
tuente nel mutare gli ordini interni dello Stato é cou-
dotta naturalmente anche ad alterare la forma politica.
Possono bensi esservi delle costituenti, la cui compe-
tenza sia stata limitata tassativamente ad wuna parte
determinata della costituzione, e per eui guindi la forma
dello Stato sarvebbe fuori di questione. Tale doveva
essere la costituente stabilita dalla legge 11 luglio 1848
per I"unione della Lombardia, la quale non avrebbe po-
tuto toceare la forma monarchica e la dinastia di Savoia.
Per questa specie di costituenti il solo pericolo & quello
contenuto nella loro stessa indole, che cioé trasportate
dall” opera stessa della riforma, non rimangano entro i
termini loro assegnati. Ma il carattere specifico delle
costituenti e la plena potestas per tuito cido che forma
la vita dello Stato. Come logicamente il momento del
potere costituente, a detta dell’Hello, precede gli aluri
momenti dello Stato, il potere costituente s’eleva pure
al di sopra degli altri poteri. Consfituens superio:
constitulo; ¢ la massima che regola questa materia.
Inoltre le costituenii sono figlie della dottrina francese,
la quale si & sempre ispirata alla sovranita del popolo,
intero in senso atomistico. Le assemblee costi-
tuenti quindi, come rappresentanti imme-
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diate di questa sovranita, sono arbitre as-
colute dello Stato.

Per tutto cio si vede guanto sia vizioso il concetto
e viziosa la formola che in uno Stato giuridico il Par-
lamento sia una costituente perpetua.

Percid sarebbe molto pin proprio ed utile parlare
di un potere di riforma inerente al Parlamento, percheé
la riforma rimane nei limiti essenziali della cosa rifor-
mata, ¢ significa migliorare 1 modi della stessa, conser-
vandone il fondamento.

(Juanto abbiamo deito porterebbe a fare in seno
alla costituzione una determinazione e una divisione degli
elementi essenziali della forma politica dello Stato da
quelli contingenti e trasmutabili. L’ idea che & staia in
voga ultimamente che tutto il complesso delle leggi,
delle consuetudini, degli atti di poteri pubblici e perfino
delle opinioni degli serittori formino la costituzione e
tutt'altro che favorevole a questa distinzione. E perd
innegabile che una legge organica, la quale fonda una
istituzione, non ¢ oggettivamente comparabile ad una
semplice disposizione di procedura. Se questo lavoro verra
fatto esso sard non senza utilita anche pel tema pre-
sente. Comungue pei fini scientifiei é sufficiente la nozione
che noi abbiamo stabilito. ¢che nei governi costi-
tuzionali 1'attivita del Parlamento nella
sua pit ampia estensione ha per suo limite
la forma politica dello Stato.

Questo fa cadere ’opinione, che ha non pochi seguaci
nella politica atiiva, seguaci in seno alla nazione, come
anche negli stessi poteri, che il Parlamento a seconda
dei risultati ottenuti dal corpo eletiorale possa com-
piere qnalunque mutamento costituzionale, e che nello
Stato tutto sia mutevole e solo il Parlamento sia sta-
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bile. Il Parlamento italiano. per servirei di un
esemplo, pud riformare liberamente, come
crede, la costituzione del regno, ma a con-
dizione che sempre costituzione del regno
rimanga; e 1'attuale Parlamento francese,
anche se in maggioranza divenisse monar-
chico, non potrebbe dichiarare decaduta
la repubblica e restaurare la monarchia
senza uscire dai principii dello Stato giu-
ridico.

25. Questa proposizione peraltro porta logicamente
all’esame del quesito seguente. Se 1'attivita del Parla-
mento € vincolata al rispetto dello Stato esistente, ne
consegue che la nazione non ha il diritto di mutare
la forma politica nella quale vive. E se un popolo & ob-
bligato a restare in perpetuo in quello Stato nel
quale si trova, viene negata evidentemente con cid
l'autonomia del suo volere. Per cui la dottrina.
stabilita precedentemente conduce direttamente alle con-
clusioni di Kant, il quale, com’é noto, sebbene abbia
fondata la sua filosofia sopra principii schiettamente
liberali, tanto da essere considerato il padre del libe-
ralismo germanico. pure conclude che tutti gli Stati
esistenti sono legittimi qualunque sia la loro origine,
& che ogni popolo & obbligato a rimanere
nello Stato nel quale ha vissuto e vive ().

(Y Kant, Metaphisiche Anfaonsgrinde der Rechtslehre, § 49,
~A. Berlino 1870,



L' AUTOCONSERVAZIONE DEGLI STATL 107

Questo problema pertanto non & che una parte
del tema generale riguardante i rapporti fra il consenso
del popolo e il suo organismo politico. Quindi non si
pud risolverlo senza richiamarsi ai principii generali
che governano questo tema.

Il prineipio fondamentale di cotesta dottrina rico-
nosce senza contrasto un legame costante fra il con-
senso della comuniti e il suo ordinamento politico a
Stato. Questo consenso della comunita non & che un
tratto della coscienza givridica generale, in quanto essa
@ causa della formazione del diritto, e quindi anche
dello Stato, complesso di istituzioni e norme ginridiche.
Il solo divario sta in questo: che una scuola vede in
tali rapporti un diritto, e Paltra vi constata sempli-
cemenie un fatto. Ma ogni differenza scompare, se si
considera questa condizione sotto il riguardo della ne-
cessiti. Quando sia vero che ad ogni determina-
zionedella coscienzagiuridicarispetto allo
Stato segua fatalmente, inevitabilmente
una mutazione corrispondente in esso, allora
evidentemente fatto e diritto si corrispondono: tanto é
parlare dell’uno quanto dell” altro: e la disputa intorno
ad essi si fa puramente oziosa. Il fatio diviene percid una
condizione perfettamente giurvidica. Coerentemente cade
la conseguenza. alla quale giunge la prima scuola, che
obbedendo al principio nel suo rapporto formale prinei-
palmente accorda la legittimita unicamente agli Stati, che
furone fondati mediante un’esplicita manifestazione della
volontia popolare. Ora la legge storica, per la quale il
diritto positivo segue e realizza in definitiva tutte le
fasi della coscienza nazionale, protesta contro questa
deduzione., Vi sono indubbiamente dei periodi in cui si
ha una flagrante antitesi fra lo Stato e il consenso della
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collettivita. Sono quelli in cui la coscienza nazionale non
e giunta ancora ad ottenere la propria realizzazione, e
la maggiore o minore durata dipende dalle condizioni
sociali. Ma non appena essa riesce a vincere gzli ostacoli,
si ristabilisce immediatamente il legame necessario tra
Stato e comunita. « Tutte le istituzioni politiche. serive
egregiamente 1’ Orlando. suppongono implicitamente, ma
necessariamente, il concorso della comuniti. Se una
forma di pubblico reggimento non fosse consentita non
poirebbe sussistere, ben inteso prescindendo dai periodi
transitorii e patologici, durante i quali essa pud essere
imposta dalla forza, temporaneo ostacolo di eui il diritto
finisce per trionfare ». La teoria precedente non pre-
tende quindi minimamente di infirmare quella che & una
necessita naturale.

Gli Stati liberi offrono alla coscienza nazionale una
grande agevolezza di estrinsecazione, ed un mezzo
semplice e pronto per penetrare negli ordini dello Stato
e tradursi nella realth. La partecipazione dei cittadini
alle funzioni dello Stato ed al potere legislativo in
ispecie, serve appunto alla manifestazione della volonta
generale della comunitia, la quale col concorso del capo
dello Stato diviene, come dice Stein, la volonta perso-
nale dello Stato, la legge. E nella natura di questi
Stati che la trasfusione della coscienza nell’ordinamento
interno avvenga pit facilmente e rapidamente che mai.

Tuttavia ad onta di questa estrema agevolezza
puo anche avvenire che la coscienza pubblica sia av-
versa non solo ai singoli ordinamenti, ma alla loro
totalita: sia avversa non alle modalita. ma all’esistenza
dello Stato. la quale esternamente é espressa dalla
particolare forma politica. Restera forse lungamente in
questa condizione? Le conseguenze delle premesse da
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10l poste non possono arrestarsi certamente dinanzi
alle particolarita di una forma politica. Percio avverri
necessariamente la caduta dello Stato esistente
ela formazione di un altro Stato, nel quale la
coscienza pubblica s1 irovi effigiata piu fedelmente.
Scomparsa del primo e genesi dell’altro sono effetto
del medesimo principio, ossia del vincolo indissolubile
tra la coscienza nazionale e gli ordini dello Stato.

Ma questo passaggio, comungue necessario, ¢ di
necessita un atto antigiuridico. Importa fissare
hene questo carattere, onde determinarne poi la nozione
scientifica che interessa in modo particolare gl scopi
di questo lavoro. Questo passaggio infaiti dal primo al
nuovo Stato, consiste in un procedimento in parte posi-
tivo e in parte negativo. X negativo in quanto annulla
il sistema di diritto vigente; positivo quando ne crea
un altro. II primo Stato formava un proprio sistema ed
organismo politico. L'atto quindi col quale si forma un
altro Stato & necessariamente antiginrvidico; perche é
la negazione del dirvitto esistente. Gli succe-
dera immediatamente un nuovo sistema di diritto, un
nuovo organismo politico; ¢ cosi anche la condizione
formata col mutamento diverra giuridica. Ma questo
non toglie al momento della transizione il carattere
necessariamente anfigiuridico.

Né d’altra parte il passaggio da uno Stato all’altro
mediante la legalita ¢ logicamente pensabile. Bisogne-
rebbe infatti ideare uno Stato, il guale tra i suoi varii
istituti contenesse anche il modo legale della pro-
pria cessazione, uno Stato, il quale provvedesse i
mezzi giuvidiei per la propria estinzione e per la for-
mazione di un altro nuovo. Un simile Stato sarebbe
una coniraddizione vivente, perché stabilirebbe e neghe-
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rebbe da sé il proprio principio giuridico fondamentale.
Qualunque espediente si escogitasse non potrebbe mai
sottrarsi alla natura negativa di guesto passaggio.

I fenomeni del sorgere e del cadere de-
gli Stati, ha scritto |’ Holtzendorfl. non si com-
piono mai in forma giuvidica prestabilita(!).
Sono prineipi ovvii pure é necessario fissarne forte-
mente il carattere, perche le idee contrarie sono fa-
vorite dalla indeterminazione scientifica, e vengono dif-
fuse e propugnate continuamente nella vita dall’interesse
dei partiti.

La violenza non ¢ un carattere essenziale per tali
atti. Anche se pacifici, sono egualmente antigiuridiei.
Essi scientificamente costituiscono c¢iv che =i chiama
una riveluzione, essendo indifferente alla sua natura
che sia pacifica o vielenta. Le condizioni che 1'accom-
pagnano non mutano lo spirito *di quel procedimento,
che ¢ essenzialmente, ed altro non puo essere. che la
negazione del diritio esistente.

La nostra dotirina quindi non contesta ai popoli
il potere di sharazzarsi degli Stati che non convengono
.piu loro, perche questa e una legge mnecessaria che
governa la vita universale. Si resiringe solianto a fis-
gare i caratteri di questo speciale momento, dichiarando
che esso @ necessariamente antigiurvidico rispetio al
divitio precedente, e che un popolo, quando e arrivato
a quel punto, deve inesorabilmente uscire dalla legalita.

26. Peraltro questi concetti possono essere tacciati
di contrasto col generale movimento moderno; e si pud

(Y) Hovtzexporrk, Encyklopidie der Rechtswissenchaft. (s
Stoatsgewalt p. 632).
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obbiettare che menire 'evoluzione é addivenuta una dot-
trina universale ed e accolta in tutii i rami dello sci-
bile, & singolare che sipretenda di softrarre alla sua
competenza le istituzioni politiche. Ma questa obbie-
zione non avrebbe della verita che le parvenze esterne.
Negare la legge dell’evoluzione nelle matervie politiche
sarebbe assurdo; ed assurdo particolarmente col siste-
ma costituzionale, che & quello che all’evoluzione si
presta di piu, aprendo continuamente 'adito alle sue
manifestazioni mediante la legislazione, che ¢ aflidata
virtualmente alla societa. Quando lo Stato basti all’e-
voluzione, non v’ e questione. Quando poi 1"evoluzione
sia tale da non appagarsi pia di semplici mutamenti di
organi, ma si trovi in aperto conirasto con | intero
organismo, allora ¢ un portato necessario della sua
forza che 1’organismo primitivo si dissolva e ne suben-
iri un altro. Quindi non si nega 1'evoluzione. Solo si
dice che esauriti i mezzi legali diviene nella sua forma
antigiuridica.

Per Holtzendorfl questo momento. giunge quando
si ha « una sovrapposizione dell’egoismo individuale e di
interessi sociali, che abbiano la loro base nello scono-
scimento del necessario ordinamento della comunita » ;
criterio del resto formale, poiché converrebbe poi
determinare come, quando e perché avvenga tale sovrap-
posizione. Ma queste non sono ricerche giuridiche.
uindi il solo nostro compito a tale riguardo é di sta-
bilire una norma metodologica importante in questa
categoria di scienze, per cui alla scienza del diritto
viene riservato di segnare i caratteri di un tale atto
¢ dichiararne la natura antigiurvidica, e lo studio di
questi movimenti e affidato alla sociologia. Poiche é
chiaro che tutto cid che entra nella vita di uno Stato
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costituito, ¢ competenza del diritto costituzionale: ma
cid che esce da esso non é pin dominio di guesta
scienza. poiché le ragioni giuridiche non vi hanno pii
che vedere.

In base a queste proposizioni resta segnato il
valore delle massime che ebbero voga in Francia nel
1848 e 1849, che il suffragio universale chiudeva I'era
delle rivoluzioni. che concedere la scheda equivaleva
a togliere il fucile ece. 1 popoli non pensano a fondare
un nuove Stato, se non quando sono scontenti di quello
che hanno, e cioe quando i loro hisogni ed interessi
non trovano appagamento negli ordinamenti esistenti.
La manifestazione continua degli inferessi e hisogni
pubblici per mezzo della rappresentanza, e la corrispon-
dente cura per mezzo della legislazione rendono dithi-
cile I'avverarsi di questa condizione. Ecco quindi il
significato di quelle massime. (")

Ci addentreremmo di pitt nella sociologia e nella
politica se volessimo vedere se anche cause fittizie non
possano alle volte oceasionare delle rivoluzioni: il che
appunto crediamo contro 1" opinione prevalente. Ma
basta a noi il riconoscere che il governo costituzio-
nale col suo sapiente organismo allontana per guanto
¢ possibile 1'eventualita delle rivoluzioni. E torniamo
al lato giuridico di questi fatii.

(!) La caduta della monarchia di luglio in Francia & inne-
gabilmente una riprova eloquente di queste proposizioni. 1l corpo
elettorale, che non a torto fu detto dei soddisfatti, non poteva ispi-
rare fiducia alla gran massa del popolo, che non voleva confidare
al suo egoismo la cura dei suoi interessi, Se questa legittima
esigenza veniva soddisfatta legalmente, la societd francese non era
messa nel caso di ricorrere al mezzi illegali.
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27. Ammesso il carattere antiginridico di una transi-
zione fra due Stati di forma diversa, é, secondo alcuni,
idea consentanea alle dotirine conservative che questa
transizione debba compiersi col minore possibile allonta-
namento dal diritto costituito. Cid & pure competenza
della politica e della sociologia, poiché sia grande o
lieve 1'allontanamento dal diritto, é sempre di necessita
un atto antigiuridico. Peraltro tale osservazione ei
richiama all”esame del divitto pubblico inglese da quesio
punto di vista.

E oggetto di generale ammirazione tra i pubblicisti
la legalita con la quale I'Inghilterra ha saputo compiere
le proprie rivoluzioni, E invero nelle fiere lotie con
gli Stuardi non poteva certo appavire pilt manifesto,
che le ragioni fossero tutie a favore del Parlamento
per la cura che questo ebbe di dare ai proprii atii
tutti i requisiti visibili della legalith. La condotta del-
I"Inghilterra in questi frangenti fu una felice applica-
zione della massima enunciata dianzi, del minove pos-
sibile allontanamento dal divitto costituito. Ma osser-
vando con cura questi passaggi tanto encomiati. si vede
che in fondo vi & anche in essi un fatto antigiuridico.
[I Parlamento, che il 19 maggio 1649 proclamava la
repubblica, si arrogd dei poteri che non aveva, essendo
stato nominato in virti di un wril reale; e gli stessi
suol meriti rispetio alla liberta non gli hanno rispar-
miato 1'accusa di incostituzionalita, di cui 1"ha tacciato
la storia. (') Pit corretto sotto il rapporto costituzio-
nale fu il Parlamento che richiamo Carlo 1I. Compren-
dendo la propria condizione illegale, esso incomineid

(1) Harvam, Const. Hist. ch. 1X, § | — Macaviay, Hist. of
Engl. ch. L.
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col regolarla per quanio era possibile, votando un atto
col guale assumeva l"attributo della legalita onde dai
giureconsulti viene qualificato col nome di Convenzione.
Similmente fu un’alira Convenzione nominata apposita-
mente, quella che depose Giacomo IT e chiamo al trono
(ruglielmo III. La fictio giuridica dell’abdicazione vo-
lontaria di Giacomo II, molto lodata pel fine, ed ulile
storicamente, non pud coprive il vizio intrinseco del-
I'incostituzionalita. Cosi dunque neppure 1 Inghilterra
nel 1660 e nel 1668 non ha potuto compiere mutamenti
senza uscire dalla legalith, sebbene abbia messo in opera
ogni specie di cautele e garantie. ()

Del part non minori sforvzi fece la Francia, sotto
I"influenza dell’esempio inglese, nel 1830, percheé la mo-
narchia orleanese avesse il requisito della legalita, e della
continuita con la monarchia precedente. Nondimeno
I'atto che chiamava al trono Luigi Filippo fu essen-
zialmente antigiuridico, perché il Parlamento si arrogd
dei diritti che non aveva, ¢ benché adoperasse forme
legali agi effettivamente come attivita rivoluzionaria.

Studiare e giudicare questi fatti ¢ compito della
sociologia politica. Nel campo speciale della scienza
nostra il principio del Murhard che «non vi sia vera
rivoluzione, quando un popolo nel sollevamento mostri
che non vuole altro che 1'ordine e la legalita e non il
capovolgimento della societa con la dominazione della
plebaglia e con un regime rivoluzionario, » e inaccetta-

(Y) Si consulti specialmente il Frermax, The Growth of the
English Constitution from the earliest times (ch, 3). Lipsia 1872
I interessante il vedere come questo autore derids le teorie dei
giureconsulti a proposito della costituzione inglese.
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hile. (*) Questo non & un criterio giuridico, ma polifico ;
e non pud perciv avere conseguenze giuridiche. Noi
dunque dobbiamo stare fermi a questa proposizione che
qualsiasi passaggio da uno Stato all’altro
costituisce imprescindibilmente un fatto
antigiuridico. Il qual principio peraliro sebbene
puramente teorico non ¢ senza conseguenze nella realti.
poiche confuta le idee eminentemente pra-
tiche degli evoluzionisti negli ordini dello
Stato.

28. Se dunque ogni Stato e un ordinamento fisso e
permanente. e forma un proprio sistema di diritio che
sarebbe violato e negato dal sorgere di uno Stato di-
verso, un compito che gl incombe é quello di prov-
vedere con mezzi giuridici e pratici alla
propria conservazione. E infatti siccome le ne-
cessiti pratiche s'impongono indipendentemente da ogni
concetto teorico, troviamo che in ogni tempo gli Stau
con mezzi 4’ ordine materiale e morale hanno assicurata
e fortificata la propria esistenza, e si sono muniti di
ogni specie di difesa. Lo Stato. serive il Mohl, ha come
ogni altra persona fisica o morale. il diritto e il dovere
della propria conservazione: e non avendo aleun protet-
tore al di sopra di se, deve impiegare la propria potenza
nella propria difesa.

(1) Mursarn, Ther Widerstand , Empdarung und Ziwcangsii-
bung der Staatsbiirger gegen die bestehends Stastsgewalt in sit-
tlicher und rvechtlicher Besichung., — Brauns cliceiy, 1832
fResultate und Schlutsbemerkungen, pag. 397).
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Naturalmente non intendo parlare di quella con-
servazione dello Stato, che dipende dal buon uso della
sua attivith, dalla sua azione sulle forze sociali e sna
efficacia =ul henessere. Anche questo entra nel dominio
della sociologia e della filosofia politica. Si tratta esclu-
sivamente di veldere i provvedimenti giuridici e pratici
che ogni Stato ha preso per la propria conservazione.

Saremmo quindi portati dalla logica dell” argo-
mento ad istituire questa ricerca sopra ciascuno degli
Stati, che si sono succednti nel corso della storia. Quale
campo immenso si aprirebbe alle nostre ricerche, e quale
infinita varieta di fatti e congerie di materiali! Rae-
coglierli . raggrupparli, classificarli, potrebhe formare
oggetto di uno studio speciale, che avrebbe non poco
interesse. Il Mirabeau. il quale ha scritto un FEssai
sur le despotisme (che sebbene opera giovanile porta
I"impronta del suo genio) scusandosi di non essere
riuscito a compiere 1" altissimo concetto che ne aveva,
serive che « 1" histoire du despotisme est le plus bel
ouvrage qui reste i faire. » Sarebbe certo une studio
preziosissimo specialmente sotto 1" aspetto psicologico,
perché dimosirerebbe di quali aberrazioni e colpe é ca-
pace lo spirito umano quando é dominato dall” interesse
e dall’ ambizione.

Ma questa & ricerca che, se interessa lo storico ed
il filosofo, non si attiene ad un lavoro, come questo,
d’ indole essenzialmente giuridica. Ricercherd quindi
sotto le infinite modalita i prineipii essenziali che
hanno governata 1’ autoconservazione degli Stati (fema
non trattato dagli scriftori) (') e tenterd abbozzarne

(') Un"idea simile & quella che informa il § 59 (Rechtsschutz
des Staats und seiner organe) e il § 60 (Rechtsscuhts staatsrecht-
licher Individualvechte) dei citati Grundsiige del GERBER.
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una teoria. avvertendo che quanto sto per dire non si
attaglia mai esattamente a qualche Stato in partico-
lare, ma é, per dire cosl, 'estratto del diritto pubblico
universale.

29. Pare dunque a me che dominino costantemente
nella vita degli Stati alcune leggi che verremo ac-
cennando.

La prima osservazione in proposito & quella d una
eguaglianza pressoché perfetta fra gli Stati
liberi e quelli che non lo sono in questa ma-
teria; eguaglianza sia nelle modalith. sia nel concetto
informatore. Il reato politico & concepito in modo unico
in tutta la civiltd antica, senza divario tra governi de-
mocratici od assoluti. Anzi nei primi vi é qualche e-
spediente, che era persino sfuggito ai doftrinarii del
dispotismo. E fino i nostri comuni, che avrebbero
potuto nei loro statuti usare quella mitezza, che si
addice ai governi che non si reggono sulla forza. ga-
reggiarono per egoismo e crudelta coi prineipi nell’uso
di mezzi crudeli (*). Del resto era naturale che queste
citta mantenute in continua agitazione dalle parti che
si contrastavano il potere e cercavano reciprocamente
di superarsi, esposte come erano all’ ambizione e alla
avidita di potere, pensassero seriamente alla propria
conservazione, messa continuamente in forse dalle con-
dizioni proprie del vivere libero. Dunque il primo feno-
meno notevole ¢ questa identith degli Stati nel fon-
damento e nei modi della propria difesa.

Il principio a cui si possono ridurre gli atti mol-
teplici usati dagli Stati a scopo d'autoconservazione,

(') Pertice. Sroria del dirvitto italiano, Vol. I, pag. 9 e segg.,
e Vol. Il, parte IL
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spogliati dalle particolari modalita & questo: divieto
di ogni atto e di ogni idea contraria al
diritto pubhblico vigente. Le persone, che pro-
fessavano idee o compivano atti contrarvii, cadevano
sotto I'azione dello Stato, il quale si & ritenuto sempre
in diritto di fare tutto cid che stimava necessavio per
metterle in condizione da non nuocere neé idealmente ne
realmente all' ordinamento esistente.

Questo conceito e in perfetta armonia con 1" idea
fondamentale del veechio divitto pubblico che la so-
vranita, a coloro che la esercitano, permetia di tutto
esigere e di tutto fare. Che I"autorita abbia un limite
nei dirvitti dell’ individuo & idea moderna, e forse non
ancora passata interamente nella coscienza dei popoli.
Invece il principio ammesso dall’ universale era che
I"autorita non abbia altra misura che la
forza di c¢ui dispone. Il che non contrastava
punio col loro modo d'intendere la liberta, perche
questa, anziché 1’ integrazione dell” autonomia indivi-
duale, veniva considerata come 1'uso ecollettivo ed indi-
viduale della sovranita.

Quanto ai modi poi, tutti gli Stati si sono adoperati
ad effettuare il principio anzideito, tanto con la re-
pressione quanto con la prevenzione. Con la
prima colpivano con sanzioni penali coloro che con gli
atii 0o con la manifestazione del pensiero si mettevano
in lotta col principio costitutivo dello Stato. Usavano
del secondo per impedire la diffusione di dottrine per-
niciose e mettere nell’ impossibilita di nuocere coloro
che volessero mutare lo Stato. Questo secondo mezzo
specialmente venne usato con grande vigoria da tuiti
gli Stati. Le ragioni generali della prevenzione cre-
scono infatti di forza ed intensita in questa materia. Se



L AUTOCONSERVAZIONE DEGLI STATI 119

la condizione d'ogni sicurezza giuridica sta nell’unione
della repressione con la prevenzione, questa é tanto pin
necessaria per gli atti diretti contro lo Stato: perché,
come osserva giustamenie il Mohl, la violazione com-
piuta del diritto. anche se transitoria e allon‘anata
felicemente, produce un danno morale e giuridico nella
societa, con la potenza contagiosa dell’ esempio. Gli
e per questo che la prevenzione politica & stata anche
pin intensa della repressione: e fu hen pin di questa
utile ed efficace per conservare gli Stati.

30. Il sistema repressivo adunque é quello che pu-
nisce gli atti compiuti contro lo Stato esistente. La tutela
dello Stato comprende la protezione della per-
sona dei detentori del potere, non che la
protezione di tutto il diritto pubblico vi-
gente, sia nei suoi ordini conereti, sia nei suoi prin-
cipii costitutivi.

Ma osservando gli Stati sotto questi riguardi si
vede che in quasi tutti la protezione del diritto pub-
blico ha consistito specialmente nella protezione della
persona dei detentori del potere. E cid é naturale,
poiché la sovranith non si ¢ mai intesa nel senso
moderno come infusa nello Stato. ma si & riguardata
sempre come concentrata in gualche individuo. Quindi
I'autoconservazione giuridica delle monar-
chie ha consistito quasi universalmente
nella difesa della persona del monarca. E
per vero & una legge storica che nelle repubbliche le
congiure minacciano la costituzione, nelle monarchie la
vita del sovrano. Principio monarchico e Stato ven-
nero sempre difesi nella persona del monarca. In esso
si difende non solo la personalita umana, ma la so-
vranita nel suo simbolo vivente. Onde i supplizi minacciati
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a coloro che attentavano alla vita del monarca servi-
vano nello stesso tempo a presidiare lo Stato.

Infatti la maggiore delle pene ¢ sempre staia
adoperata a proteggere la persona del sovrano. e
tutte le legislazioni hanno spiegata in essa una straor-
dinaria energia. Nell’Oriente e in Grecia non vi e
pieta per chi attenta alla vita del sovrano. A Roma é
opinione del Rein che anche al tempo dei re il regi-
cidio appartenesse alla perduellio; e porta come prova
che gli ueeisori di Tarquinio Prizco furono condannati
e giustiziati. L’ impero, che fu cosi prodigo nell” am-
metiere delitti di lesa maesta, commind 1 pia atroei
supplizii a coloro che atientavano alla vita del principe.
Nel periodo barbarico poi la morte é la pena del regi-
cidio, e cosi fino al giorni nostri.

Non =olo la sua persona ma anche la sua dignita
viene tutelata con ogni mezzo; e anche qui il capriccio
del potere non ha avuto pit freno. E qui infatti che tro-
viamo le aberrazioni dell’ impero romano che conside-
ravano come delitto perfino vendere un fondo con una
statua imperiale, e 1" avere preso una matella avente al
dito un anello con 1" effigie dell’ imperatore; troviamo
le leggi, citate da Montesquien, della China, in cui ogni
mancanza di rispetto all’imperatore era punita di morte ;
troviamo la famosa legge d'Arrigo VII d° Inghilterra
che accusava d’alto tradimento tutti coloro i quali
predicessero la morte del re, e che, come & noto, mise
in serio imbarazzo i suoi medici. E si potrebbero por-
tare molti di questi esempii per dimostrare a quali eccessi
possa giungere il potere, quando non riconosca alcun
limite alla propria volonta.

Questo quanto alle persone ed al principio giuri-
dico insieme. Ma anche questo ultimo, preso da se stesso,
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ha avuto al suo servigio il rigore della legge. Infatti
negli Stati monarchiei I’impugnare 1"autoritadel
principe e stato sempre un delitto, e coloro che hanno
osteggiato il principato hanno in generale pagato con
la vita le loro idee. E non solo la rvibellione, ma tutto
cid che poteva sembrare avviamento a questa era con-
siderato come delitto. Le parole e gli seritti contrarii
al governo monarchico sono stati in varie epoche incri-
minati per alto tradimento: ¢ cosi il dubbio intorno
all” antorita del principe: intorno alla giustizia di un
suo giudizio (Graziano ¢ Valentiniano): e perfino intorno
al merito degli impiegati scelti dal principe (L. 2. Cod.
De Crim. Sacr.: e il Titolo 4.% della cost. di Napoli
di Rogerio: citata dal Montesquien).

Analogamente nelle repubbliche le aspirazioni
al regno sono oggetto del rigore della legge. La storia
delle repubbliche greche é piena di quesie pene contro
gli attentati delle istituzioni democratiche. Il Pastoret
riporta molti esempi della rigorosa applicazione che ehbe
la celebre legge di Solone, che dichiarava nemico d'Atene
e permetteva d’ uccidere impunemente ' uomo che
distruggesse la democrazia, e colui che dopo la sua
distruzione esercitasse qualche autorita, e che faceva
prestare ogni anno questo giuramento ai eittadini. (') A
Roma appena espulsi i rve. la regni affectatio (aspirare al
regno) viene punita con la pena dell’arbor infeliz, con la
rupe Tarpea, con le verghe e con la scure. Non vi é
repubblica la quale non abbia cereato di garantire la
propria esistenza con gravi pene contro coloro che aspi-
rano al principato. Cosi le repubbliche medioevali, cosi

(1) Pastorer, Storia della legislazione. Venezia 1830,
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le citta libere. Pin esplicita di tutte perd aquesto riguardo
e stata la legge francese del 4 decembre 1792, con la
quale « la Convenzione decretava che chiunque pio-
ponesse o tentasse di ristabilire la regalita in Francia
o qualunque altro potere che attentasse alla sovraniti
del popolo, soito qualunque nome, sarebbe punito di
morte » ().

Se non che per gavantirsi pit sicuramente, gli Staii
non solo hanno colpito chi ne attentasse 1’ esistenza, ma
anche chi cooperasse in qualsiasi modo a inde-
bolire 1'ordinamento vigente. Nell’ antichita
ad esempio si trova incriminata ogni innovazione o
tentativo d’innovazione. La stessa proposta di riforme
legislative e politiche era considerata come una mani-
festazione contro lo Stato: e Demostene in una sua
orazione encomia le leggi di Zaleuco, perclhié una di esse
ordinava che colui, il quale si facesse a proporre nuovi
ordinamenti, avesse a perorare con la fune al collo. onde
essere strangolato sul momento, se non veniva ricono-
sciuta 1'utilita della sua domanda (*). Il supplizio di
Socrate, e la fuga di Aristotile a Caleide, in un popolo
spregiudicato come il greco e in un’epoca di civilta
cosi avanzata, dimostrano quanto gli Stati temano della
propagazione di dotirine contrarie ai governanti. A
Roma, secondo 1'opinione dello Zachariae, era punito
anche il puro e semplice eccitamento alla ribellione, in
virti della Lex Julia. Ma fu con 1'impero quando il
erimen majestatis ebbe sl grande estensione che lodare
la passata repubblica con parole e con secritti o solo

(Y) Heérig, Les Constitutivns de la France, Paris 1880, p. 349,
(2) Caxty, Documenti della Stovia universale.
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seriverne la storia, o il mettere in dubbio 1" autorvita del-
I"imperatore furono cose punite come atii contro lo
Stato ('). Nel diritto barbarico troviamo puniti gli
auctores seditionis vel huinulius e i concitatores populi
(Edict. Theodor., VII; lib. VII, Cap. Reg. Francorum,
CCCLXXI; Lex Baiuv., tit. II, ¢. 3. § 1, 2, 3). Dopo
troviamo erimenlese perfino lo sparlare dei balzelli, il
discutere sulle materie di Stato, e nei prineipati il solo

pronunziare il nome di popolo ¢ il dire male del
principe.

Cosi dunque il sistema repressivo ha. per dirve cosi,
fasciato di sue sanzioni penali tutto lo Stato. Esso oltre
al difendere i detentori del potere nella loro persona
(e, come ahbiamo visto, nelle monarchie era difendere
lo stesso principio sovrano) ha tutelato sempre energi-
camente la costituzione. punendo non solo quanto
la toccava direttamente, ma anche quanto
poteva recarle un pregiudizio e nocumento
indiretito.

In questo s<istema repressivo troviamo pure che
gli Stati hanno avuto costantemente il concetto di atter-
rire con la gravezza delle pene. per distogliere
coloro che si sentissero inclinati ad attaccare |'ordine
vigente. In Oviente pene barbare: la croece in Egitto, la
forea in Sivia, il taglio del braccio in Persia ece. In Gre-
cia 1I’onmipotenza dello Stato vi genera una repressione
severissima. A Roma " arbor infeliz, la rupe Tarpea,
la scure, 1'esilio, con la confisca dei beni e la distru-
zione della casa: e finalmente tutte le aberrazioni feroci

(1) Vedi: Codice Teodosiano de Tud. (16,8): 1. 3. Cod. de cri-
mine sacvilegiz (1,12): L 5, Cod. de diversis reseriptis (1,23);
L. 6, Cod. de diversis reseriptis (1,23).
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e sanguinarie degli imperatori. Nel periodo barbarico
qualecuno ha voluto trovare una mitigazione:; ma effet-
tivamente furono adoperati i piu atroei generi di morte,
come il brueiare vivo, la lapidazione, la ruota. E quando
col cessare della dominazione barbarica si sarebbe dovuto
attendere una mitigazione di queste pene, lo studio del
diritto romano, intrecciandosi con le teoriche del feu-
dalismo, inasprl anche pin quello, che fu detto allora dai
giureconsulti italiani, il erimenlese. La pena fu gene-
ralmente la morte, eseguita ora in un modo, ora in un
altro, secondo la condizione delle persone e le circo-
stanze ma sempre atrocemente. Il reo doveva, ad esempio,
essere trascinato alla forea a coda di eavallo o asino;
o gli dovevano essere sirappate le carni con tfenaglie
roventi. La ragione di Stato e stata sempre cosl potente
che anche in tempi civili 1" efferatezza delle pene ha
perdurato. Persino dopo la pubblicazione del libro di
Beccaria, Maria Teresa d’Austria nel suo codice man-
teneva la tortura, corredandone il testo con le imagini
esplicative, e disponeva che il colpevole fosse squar-
tato vivo, e se di sesso femminile prima della deca-
pitazione dovesse subire 'attanagliamento delle mam-
melle. La rivoluzione francese, che doveva portare la
clemenza e 1’ umanita, eguaglio in efferatezza i pit crudeli
dispotismi della storia, ed anzi danneggido grandemente
il movimento iniziato dal codice toscano del 1786 e da
quello austriaco del 1787, dai quali. per effetto della
propaganda fatta dalla scienza, erano sparite non solo
la tortura e le pene privilegiate, ma la morie pei rei
di Stato: e lo stesso Pietro Leopoldo, diventato impe-
atore d’Austria, spaventato dagli eccessi della rivolu-
zione fece ristabilire la pena di morte in Toscana
« per tutti coloro che ardissero infiammare il
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popolo e meitersi alla testa di esso per opporsi con
pubblica violenza alle disposizioni del governo » (editto
30 giugno 1790). Gli italiani che gemettero fino ai giorni
nostri sotto la tirannia nostrana e straniera, conoscono
a quale feroeia sieno capaci di arrivare gli Stati per
I"istinio della propria conservazione.

31. Tuttavia anche pin attivaed efficace di tutti
questi mezzi, per la conservazione degli Stati, ¢ stata
la prevenzione, perché ha servito sempre ad estir-
pare in tempo i mali prima che produces-
sero tutti i loro effetti. Il principio giuridico di
questo sistema non & il compimento d'un atto che
abbia offeso lo Stato, ma la possibilita di questo
atto; ed il sospetto, in quanto determina il pericolo
di esso, & col sistema preventivo elevato a principio
ginridico.

Ne derivano quindi due specie di prevenzioni. La
prima é diretta a scoprire i reati che si stanno
ordendo contro lo Stato. La seconda invece osserva,
scopre, discerne e determina le condizioni di cose,
e le persone che possono costituire un peri-
colo per lo Stato. Pud, per esempio, la presenza
di un cittadino, che per qualche ragione eserciti un
grande ascendente sulla moltitudine, tale da superare
lo stesso potere del governo, costituire un pericolo non
lieve per lo Stato. Puo la diffusione di idee rendere
odiosa al popolo 1" amministrazione, eccitare il mal-
contento e cagionare disordini nello Stato. Pud egual-
mente un culto religioso promuovere un’ avversione allo
Stato: e adunate di persone turbare improvvisamente
1" ordine.

La prima speecie di prevenzione é incontestabile,
poiché fa parte della funzione generale di scoprire



126 CAPO QUARTO

1 reati. Terribile invece per la sua indeterminazione
(quella indeterminazione, che faceva dire al Montes-
quieu, che hasta che non sia fissato esattamente il
delitto di lesa maesta perche il governo degeneri in
dispotismo) é la seconda specie; e gli Stati infatti ne
hanno fatto un uso spietato.

La presenza di persone, che possono costituire un
pericolo, ha suggerito agli Stati 1'idea di salvaguar-
darsi col loro allontanamento. E lo Stato il
quale si riconosece incapace di esercitare su queste
persone una sorveglianza che impedisea loro di com-
mettere atti contro la sua esistenza: e per garantirsi
meglio 11 espelle dal suo seno. I mezzi usati sono esiglio,
il bando . le proserizioni. Questi mezzi possono appar-
tenere anche al sistema repressivo:; ma pel loro spirito
formano veri e proprii mezzi preventivi « Exilium non
esse supplicium, sed perfugium portusque supplicii. »
Gli esigli, le proscrizioni dell’ antica Roma. 1 bandi
tanto usati dalle repubbliche medioevali nella lotta fra
le fazioni, le stesse espulsioni dei pretendenti al trono
in uso anche nei tempi moderni, non sono che mezzi coi
quali gli Stati si sono garantiti contro i pericoli deri-
vanti dalla presenza di persone. delle quali avevano
ragione di temere.

Ma vi e un’istituzione, la guale ha poriato al-
1" ultimo eccesso il prineipio della prevenzione: un’isti-
tuzione per la guale a giustificare il timore bastava
I"origine dell”individuo, il suo partito politico, bastavano
il suo intelletto, le virti, L'ostracismo della Greeia
ha realizzato questo concetto, Esso faceva soito forma
legale quello, che fece appresso arbitrariamente Tiberio,
del quale narra Dione, che metteva a morte coloro, di
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cui qualche dote (si quid adesse excellens) poteva
fargli temere un pericolo.

L’ ostracismo era fondato non gia sopra un’ offesa
provata, e nemmeno sopra un’ accusa fondata; ma sulla
possibilita del pericolo proveniente dalla stima in cui
era tenuto il eittadino: tanto é vero che il eittadino col-
pito da ostracismo non era disonorato e la sua pro-
prieta era protetta nello Stato, mentve pei traditori
della patria era usata la confisca. Di questo istituto,
che @& stato tanto oggetto d’ odio, ha fatto il Grote una
magistrale giustificazione, dimostrando che era neces-
sario a quelle repubbliche, ¢ non era se non un mezzo
politico. Infaiti la condanna di Temistocle, Cimone,
Tucidide, Alcibiade e Aristide ne dimostirano chiara-
mente il fine politico. Era un mezzo politico per
la conservazione dello Stato. e cioe il principio pre-
ventivo portato ad un altissimo grado. Il giudizio sul
suo valore sociale, in quanto privava lo Stato degli
uomini piu atti a formare la sua difesa, dovrebbe essere
ricavato dalle opinioni controverse degli scrittori. spe-
cialmente di Arvistotele e Plutareo: ma uscirebbe dal-
I"indole del nestro lavoro.

(Questo principio peraltro, non in un’ istituzione
appropriata come 1’ ostracismo, ma in varii atti e
in diversa misura si trova anche in altri
Stati. Cosl & un’ osservazione del Giovio che la legge
dell” ostracismo non era certo dimenticata nell’aristo-
crazia veneta; e lo storico Paruta, patrizio veneto,
I'ha difesa come necessaria in una repubblica. E basta
infatti rammentare, per I’autorita dello scrittore che
lo narra. il fatto esposto dal Macchiavelli di quel gen-
tiluomo della casa Loredana che fu colpito dal governo
unicamente perché con la sua presenza e con la elo-
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quenza era riuscito a sedare un tumulto popolare, sul
quale erano state impotenti le minaccie, come le pro-
messe dei magistrati. In questo caso 1'influenza bene-
fica d"un cittadino sulla folla fu riguardata come un
pericolo per la sicurezza della Repubblica.

Nell’antico regime questo sistema ebbe la sua
massima espressione nelle celebri lelfres de cachet,
che erano un vero mezzo preventivo col quale il Re
poteva sharazzarsi di chiunque gli sembrasse pericoloso
alla sicurezza del reame. Né il principio del sospetto
cessa con 1" ancien régime; ma ha la sua maggiore
espansione col regno del terrore in Francia, quando
la Convenzione lo eleva a principio di diritto, facen-
done oggetto del celebre decreto 17 settembre 1793 (V).

Ma la prevenzione non s’ arresta alle persone; si
estende alle idee, e sequestra, per dir cosi, nel loro
passaggio quelle da cui pud nascere debolezza pel
principio fondamentale su cui viposa lo Stato.

Ben pochi hanno contestato prima dei tempi nostri
che la sicurezza generale dello Stato esiga che non
sia permesso di pubblicare libri empii o seritti contro
il governo. Gli Stati hanno bisogno di trovare nella
diffusione delle idee una forza a proprio vantaggio, e
non gia un potere dissolvente. E il concetto che si
trova nel libro delle leggi di Platone, che il poeta non
possa mettere ne'suoi earmi se non cid che s’accorda
con quello che lo Stato riconosce per legittimo e per
buono. e che non gli sia lecito di comunicarli altrui,
senza avere ottenuta I’ approvazione da appositi ufficiali
dello Stat‘o. Con la diffusione della stampa, crescendo

(') HELie - Op, cit. p. 361 e seg.
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il pericolo, sorge I'istituzione della censura po-
litica, alla quale si aggiunse la censura eccle-
siastica, introdotta quasi dappertutto in Europa. Esse
fulminarono le pene del sequesiro. dell”arsione del
libro per parte del carnefice, nonche punizioni gra-
vissime, come la berlina, il carcere ed altro, per gli
autori. Gli Stati hanno compreso tanto la forza delle
idee, che non hanno mai dubitato di non avere potesti
anche su quelle; ed agli Stati Uniti stessi, mentre ¢
inibito al Congresso di fare leggi restrittive della li-
berta di parola e di stampa, molti Parlamenti degli
Stati singoli, dove era la schiaviti, decretarono pene
contro la diffusione degli seritti abolizionisti.

Per la stessa ragione non sono mai state per-
messe le riunioni delle societa, dieui lo Stato
ignorava gli statuti per timore che si potesse tramare
coniro lo Stato.

Cosl il sistema preventivo portato ad eccessi a
seconda dei tempi e delle circostanze ha difeso gli
Stati perseguitando sempre accanitamente gli womini e
le idee che potevano costituire un pericolo pei prinei-
pii del diritio pubblico vigente, con efficacia anche
mageiore della stessa repressione.

La prevenzione ¢ stata esercitata generalmente
negli Stati per mezzo di un organo speciale ed occulto,
il quale aveva il compito di esservare, indagarve, sco-
prire tutto cio che potesse nuocere all’ esistenza dello
Stato. Quest’ organo & stato la polizia, che troviamo
con nomi diversi ma di rado con eguali funzieni, in
tutti gli Stati; (') alta polizia politica, la quale ha per

(Y Woorsey., Political science or the State, theovetically and
pratically considered, London 1878, Yol. I, p. 235 ¢ seqq.
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oggetio la cura per 1'esistenza e sicurezza dello Stato.
I stato quasi serapre un terribile potere, che si é mani-
festato in modo formidabile sui cittadini, ispirando
tanto odio quanto timore. Famosa fu per questo la
repubblica veneta, la quale per giudizio di molti &
andata debitrice della propria conservazione a quel
terribile magistrato degli Inquisitori di Stato, di ecui é
rimasta 1" imagine anche nella fantasia popolare. e di
cui ¢ stato detto ehe faceva impallidire gli stessi per-
sonaggi pin potenti della repubblica e iremare sul
trono il doge medesimo. Famosa e stata la polizia e
Luigi X1V, sotto il quale il lieutenant de police aveva
sempre a sua disposizione lellves de cachet e ordres
d’ewil, con cui si eseguivano continuamente arresti
arbitrarii e clandestini, si inviavano individui alle eo-
lonie senza sottoporli ad un giudizio, si sequestravano
entro monasteri ecc. In Italia le polizie dei governi
cessati hanno lasciata nel popolo un’invineibile avver-
sione per quesia istituzione.

Il mezzo di cui si & sempre servito quest’organo,
in misura maggiore o minore, pii mite o crudele se-
condo i vari stadii della civilta e le particolari con-
tingenze politiche, ¢ stato lo spionaggio. Lo Strada,
storico del secolo XVII. dette la definizione di questo
mezzo politico dicendo che les espions sont les oreil-
les et les yeur de cewwr qui gouvernent.

Infine alleata in questa funzione con lo Stato, tro-
viamo quasi dappertutto la Chiesa, la quale vi ha adem-
pito mediante 1’ Inguisizione, giurvisdizione ecclesiastica
stabilita nel secolo XIII per perseguitare le opinioni
contrarie all’ ortodossia cattolica, ma che in seguito
divenne una vera istituzione politica. Si estese
a molti Stati, ma ebbe il sno maggior potere in Spagna
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dove venne abolita nel 1808 con 1'invasione napo-
leonica ().

Queste sono le linee generali, rese pin che sia
possibile sistematiche, dell’ autoconservazione degli Stati
nella storia. Resta a dire soltanto che il concetto infor-
matore di tutto questo sistema ¢ unicamente il timore
dei pericoli cui ¢ esposto lo Stato. Gli Stati
e i dotti hanno sempre ritenuto conforme a ragione che
questo timore non debba dare luogo a lunghe disa-
mine. consultazioni, discussioni forensi. e giudizio: ma
richieda pronti ed efficaci rimedii, atii non solo a distrug-
gere qualunque fatto, ma a togliere di mezzo quel mede-
simo timore che pud turbare profondamente la pubblica
tranquillita : ché qualunque ingiustizia possa
in siffatti casi essere commessa, viene lar-
gamenic compensata dalla sicurezza che per
tale guisa ¢ procurata allo Stato.

32. La storia dell’ autoconservazione degli Stati o
dunque piena d’efferatezze e di orvorvi. che si protrag-
gono anche quando la civilta non lo avrebbe piit com-
portato. Tuttavia nulla i impedisce di spogliave il prin-
cipio fondamentale di essa dalla erudelti e ferocia, che vi
misero i tempi, e che non ¢ pit consentanea alle condi-
zioni odierne: e di considerarlo nella sua pura entita.

(') 8i vedano le parcle che quest’ istituzione strappa al Fi-
LANGIERL, Sciensa della legislazione, Milano 1872, Vol. 2, pag. 197.
— Lindole di questa sintesi non mi permette di riassumere i mo-
menti pit importanti dell’ istituzione dell’ Inquisizione. Rimando
al Loreste, Storia dell Inquisizione, la cui lettura & assai utile
per comprendere che cosa si intendesse una volta per autorita
dello Stato.
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imaginandone un’applicazione conforme ai sentimenti
dell”epoca. E un quesito della piu alta importanza quello
se il principio ' autoconservazione consistente nel
divieto di qualunque idea e qualungue atto
contrario al diritto pubblico vigente sia
compatibile con l'idea moderna dello Stato.
Passiamo dunque agli Stati liberi moderni. agh Stati
costituzionali.

Che gli Stati costituzionali abbiano anch’essi a
provvedere con mezzi giuridiei alla propria conserva-
zione @ cosa la quale non pud mettersi in dubbio.
Essa emerge luminosamente dalla considerazione che
anche questi Stati. come qualunque altro, formano di
necessita un sistema di diritio fisso e permanente.
CQuindi gli atti contrarii ad esso sono vere e proprie
lesioni di diritti. e perd si rientra nei principil
cenerali di ginvisprudenza. per cui ogni offesa giuridica
-ade sotto una sanzione che serve alla reintegrazione
del diritto offeso.

La dispuia che si & fatta nella scienza criminale
per negare ai reati contro lo Stato un’intrinseca ob-
hiettivita criminosa. non toeea. a mio avviso, la pre-
sente questione. Anzi tutto a hen valutarla hisogna avere
presente il momento storico in cui tale dottrina e apparsa.
Essa si & formata quando i criminalisti e gli nomini
politici non vollero pitt prestare 1'approvazione scien-
tifica ai tervibili reati di Stato, coi quali il dispotismo
tentava di spaventare i popoli: mentre d’alira parte il
fortunato esito di alcune rivoluzioni, convertendo in
eroi coloro che erano stati i delinquenti dei governi
caduti, portava naturalmente una profonda rivoluzione
in questi concetti: onde fu naturale che nel primo
momento della liberazione, in un impeto di spontaneo
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entusiasmo, pensassero a cancellare dai codiel i reati
politici. (').

[." instabilita delle idee politiche, da cui dipende la
esistenza di tali reati, era stata sostenuta vigorosamente
nelle opere di Guizot e Constant. « L' immoralita dei
delitti politici, seriveva il primo. non e cosi chiara e
stabile come quella dei delitti comuni; essa & inces-
santemente travisata e oscurata dalle vicende, e muta
a seconda dei tempi, degli eventi, dei divitti e meriti
del potere. Cangia ogni momento sotto 1 colpi della
forza che si arroga di foggiarla secondo i suol capricei
e bisogni. Si stenterebbe a trovare nella sfera della
politica qualche atto innocente o meritorio, che in
qualche parte dell’universo o in qualche epoea non
abbia avuta un’ineriminazione legale » (%). Sicché non
sono mancati eriminalisti come il Luecas, i quali sono
giunti ad affermare che il reato politico non é reato,
perché con esso non si offende 1'istinto di sociabilita
che & costante, universale e immanente, ma sibbene la
forma, che deve variare e varia secondo i bisogni della
cultura e dello spirito pubblico: o come il Carrara, che
ha risoluto facilmente la questione dicendo che non si
puo trattave di questi reati, perché tale materia non ha
un fondamento razionale ed assoluto, ed & dominata
dai partiti politiei ().

(') Sul reato politico vi & una letteratura speciale assai no-
tevole in Italia, nella quale ricordo specialmente il Bawsasti, [
veato politico, Mecacct, Dei reati politici. Nocito, Alto tradimento.
Borciant, Idelitti contro lo Stato. Cargvry, { reati politici. Ne hanno
trattato anche Pessixna, Brusa, LuccHixt, ma non in lavori speciali.

(2) Guizor, De la paine de morte en matiére politique.

{(*) Lucas, Du sistéme penitentinire et du sistéme vepressive.
CarrARA, Programma, Parte speciale, Vol, 7, § 3924 e segg.
Froner, System der socialen politik,
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Dopo perd si é determinata nella scienza criminale
una tendenza a rinvigorire giustamente la contestaia
difesa dello Stato: la qual tendenza s'é ispirata al
conceito che se errava la civilta antica sottracndola al
diritto comune per portarvi un’eccezionale gravezza.
non vi & neppure ragione di togliere di nuovo dal
diritto comune i reati politici per irattarli eon mag-
giore mitezza e quasi eliminarvli affatto; e che la solu-
zione vera ¢ quella di ereare né una posizione di
favore ne di rigore ecceszivo.

Del resto gli argomenti addotti dal Lucas, Carrara
ece. non infirmano il dicitto dello Stato a difendersi.
La relativita delle idee politiche non & un argomento
capace di togliere agli atti lesivi dello Stato la qualita
criminosa, non essendo esclusiva al reato politico ma
comune a molti altri (usura. adulterio. incesto, furto.
ecc.), poiche, come afferma giustamente il Brusa,i con-
fini fra I'illecito e lecito penale, fra dolo criminale e
civile, colpa e ecaso fortuito sono di loro natura varia-
hili secondo le condizioni di coltura. di costumi, di mo-
valita. Ma pare a me che questo argomento avrebbe
dovuto valere meno che mai per la scuola classiea, la
quale fonda tutto il suo sistema non sulle idee sociali
dominanti, ma sul principio metafisico del diritto. Essa
era tenuta a fare questa ricerca per ragione di metodo
e per ragione pratica. Per ragione di metodo doveva
dimostrare quando, offendendo lo Stato, si offenda anche
la giustizia. Per ragione pratica poi lo avrebbe dovuto,
onde sottrarre questa maferia,tanto delicata pel diritto
dei cittadini, agli arbitrii della ragione di Stato. Per
far questo naturalmente occorreva in precedenza defi-
nire quale sia il principio di giustizia circa 1" ordina-
mento dello Stato (altra prova della parentela tra diritio
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costituzionale e penale), quindi fissare fino a qual punto
si possa estendere la sua difesa, e dove abbia principio
il reato. Ma era pin comodo il risolvere la questione,
dicendo che non vi é delitto, essendo il reato dell” oggi
I"apoteosi dell’indomani, come essa ha fatto.

(iustifieava il Carmignani la dotirina opposta con
le seguenti parole: « Il governo stabilito ¢ un’esistenza
di fatto, che. come tale, ha diritto di spiegarve tutte le
proprie forze per conservarsi. Come esistenza di dirvitto
essa ¢ la formola generale, ¢ la garante di {uite le
alire nella ecitti; e in questo senso ella ha il dovere
non che il diritto di provvedere alla propria conserva-
zione e dichiarare delitto distruttivo di lutte le civili
esistenze quello che la minaceia. La forma che il go-
verno assume, il sistema col quale amministra, stanno
alla sua esistenza di fatto e di divitto, come le idee di
un uomo all’organo destinato in esso in un tempo a
pensare, e a difendere il principio vitale nelle altre sue
membra. » (') E il Rossi: « ogni costituzione e il di-
ritto del corpo sociale: il potere la difende con giy-
stizia verso tutti e con tutti. » Pin semplicemente ancora
la seuola eriminale positiva risolve il problema; poiche,
non essendo per essa la repressione penale se non una
funzione naturale conservatrice dell’ organismo sociale,
¢ logico perfetiamente che lo Stato provveda anche
con sanzioni penali alla propria conservazione.

Ma per lo svolgimento logico del presente lavoro
basta restar fermi al prineipio stabilito che ogni Stato
e un sistema ed organismo giuridico. Onde tutti gli
atti che lo annullano sono lesioni di di-
ritio.

(1) Cammienaxt, Teorin della sicurezsa sociale, Lib. 1, cap. YL
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33. Se non che il problema dell” autoconservazione
degli Statl costituzionali € solo da un lato rivolto al
diritto penale. Non & necessario che tutta la difesa
dello Stato sia contenuta in esso, ne lo potrebbe essere.

Il quesito che si impone é quindi quello formulato
prima. Pao lo Stato costituzionale per attuare il diritto.
inerente alla sua esistenza, di provvedere alla propria
conservazione, accogliere ed effettuare il principio sto-
rico del divieto di ogni atto e di ogni idea contravia
al diritto pubblico vigente?

Il carattere differenziale degli Stati costituzionali
pin che nella partecipazione dei cittadini alle funzioni
politiche essenziali, la quale sotto forma diversa s era
avuta anche prima, consiste nell’ esistenza giuridica
dell’antonomia individuale. (Questo & un fatto immanca-
bile della forma organica dello Stato rappresentativo.
Viene perd raffigurato diversamente secondo il modo
di osservare e giudicare cotesta forma politica. Da
aleuni lo Stato costituzionale & considerato come uno
degli stadii dell’evoluzione storica, stadio che nei paesi,
nei quali non & ancora comparso, si formera il giorno
in eni quel popolo giungera al corrispondente grado di
civilta. Per altri invece, indipendentemente da qualsiast
successione storica, essa ¢ quella che ¢ determinata e
regolata dai principii razionali dell’ ordinamento poli-
tico dello Stato. Pei primi quindi i diritti individuali
non sono che una delle tanie conquiste avvenute sto-
ricamente, che possono essere susseguite da altri: per
gli altri invece sono 1'esplicazione del principio della
individualiti incarnata nello Stato. Ma comunque si
considerino, 1" essenziale si é che essi diritti individuali
sono una parte costitutiva dello Stato costituzionale.
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Ora esercitando 1 suoi diritti pud bensi I'individuo
operare in senso avverso all’ordinamento vigente: ma
non puo lo Stato per difendersi arvivare fino al punto
di spogliarlo dei diritti stessi per impedire che se ne
abhia a valere contro ['interesse dello Stato. Dice giu-
stamente il Mohl che quella istituzione, la quale ha per
sno ufficio speciale la protezione dei diritti di iutt,
pud meno di tutti offendere dei dirvitti.

Cio dimostra inammissibile il prinecipio del divieto
di ogni atto e di ogni idea contraria al dirvitto pub-
blico vigente, sul guale gli Stati anteriori hanno fon-
data la propria difesa. Quindi sorge il problema del
modo, col quale il diritto moderno abbia a provvedere
alla propria conservazione. Problema che poi viene a
risolversi in questo: quale @ il limite, fino a eui si pos-
sono estendere in uno Stato costituzionale le attivifa
contrarie alla costituzione.

Evidentemente la questione é soltanto di limite,
poiche impedire assolutamente non =i potrehbero senza
annullare nel tempo stesso il principio della individua-
lita, che, come abbiam detto, nella ricca varieta delle
sue determinazioni pud avere manifestazioni avverse ai
prineipi vigenti. Lo Stato costituzionale dunque deve
provvedere alla propria conservazione pur consentendo
ai cittadini idee e atti contro I'ordine costituito.

4. Due sono i modi coi quali lo Stato si conserva.
(Juesta dualita nasee dalla contrapposizione che si ha
dovunque di governanti e governati, di Stato e sudditi.
L. autodifesa dello Stato deve comprendere entrambi i
termini, perché non conseguirebhe lo scopo se si prov-
vedesse ai governati senza vincolare i governanti o
viceversa. Quindi la conservazione deve fondarsi su
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questi due elememti: 1° mantenere gli organi
nell’esercizio giuvidico delle proprie fun-
zioni: 2¢ assegnare un limite alle attivita
individuali in guanto si manifestino in
senso avverso alla costituzione.

Ardua cosa ¢ il conseguimento del primo fine,
poiché si tratia di assicurare che tutte le autorita dello
Stato esercitino i loro poteri secondo lo spirito della
costituzione. Ciascuna di esse ¢ pienamente arbitra del
modo di adempiere le funzioni che le sono assegnate,
Ogni sistema di diritto pubblico fissa preventivamente
le attribuzioni di ogni organo: i frena effettivamente
mediante la cooperazione in casi determinati ¢ me-
diante il controllo reciproco. Ma quesia guarentigia
non ¢ hastevole, poiché laseia poi all’apprezzamento di
ciascuna autorita 1'uso del rispettivo potere. Cosi, a
cagion d'esempio, il Parlamento ha il sindacato su gli
atti del Governo, e cid costituisce a questo un freno,
che & una garanzia preziosa della sua azione in parti-
colare, come pel movimento complessivo del sistema
politico. Ma tale sindacato & rimesso completamente
all’ apprezzamenio del Parlamento, e il suo retto eser-
cizio dipende unicamente dal suo intelletio e dalla sua
coscienza. Cosi 1'autorith giudiziaria ¢ costituita in
guisa che per Ia coesistenza di diversi gradi di giu-
risdizione abhia a rendersi piu rettamente giustizia;
ma anche guesta garanzia lascia un campo larghissimo
all’apprezzamento individuale. Il divitto americano, che
ha avuto da occuparsi di sovente di tal materia a causa
del frequente conflitto tra poteri a cui da luogo quella
costituzione., & venuto a conciudere con la regola che
ciascuno dei poteri entro la rispettiva orbita é arbitro
circa al modo in cui adempie alle proprie funzioni, e
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che ciascuno applica la costituzione secondo la propria
maniera d’intenderla. Siamo quindi in una sfera che sfugge
interamente alle prese dei mezzi materiali e ginvidicei.

Perd il divitto pubblico deve contenere la ricogni-
zione giuridica del prineipio, che i poteri debbono essere
esercitati secondo lo spirito della costituzione. Occorre
unt atto col quale i soggetti attivi dello Stato rico-
noscano e contraggano l'obbligazione di
esercitare gli uffieli rispettivi seconde lo spirito della
costituzione; un atto che stabilisea un vincolo giuri-
dico fra la costituzione e coloro che. sono delegati ad
applicarla. Il giuramento, la eni forza é oggi messa
in dubbio, ma che pur nondimeno é accolto nella quasi
totalita degli Stati, serve appunio a creare questo vin-
colo personale tra la costituzione e gli individui inve-
stiti d’autorita, ed & I"espressione giuridica del prinei-
pio che il potere dello Stato deve essere esercitato
dalle diverse magistrature secondo il prineipio fonda-
mentale della costituzione. Quindi il giuramento deve
involgere tutto 1'organismo dello Stato.

Nelle monarchie rappresentative la prima autoriti
che deve prestarlo é il sovrano; ed é il riconoscimento
esteriore e giuridico dell” obbligazione, che esso con-
trae di esercitare il suo altissimo ufficio secondo le
regole propric di cotesta forma politica. Lo stesso
obbligo incombe a tutte le altre auntorita. E siccome
il Re rappresenta legalmente lo Stato, gli altri giura-
menti vengono prestati al Re, aggiungendovi, come
determinazioni, la fedelta alla costituzione e alla legge: e
cosi si erea un vincolo personale fra queste autorita
e il capo dello Stato, vincolo il quale ha poi la sua
regola limitatrice negli altri principii della legge e
della patria.
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In Italia il Re, a mente dell’art. 22 dello Statuto,
nel salire al trono presta il giuramento di fedelta allo
Statuto, e ne firma 1" atto relativo (). Eguale giura-
mento deve prestare anche il Reggente (art. 23). 1
ministri prestano il giuramento nelle mani del Re:
1 sottosegretari di Stato al rispettivo ministro.
Il senatori e i deputati per entrare nell’esercizio
delle loro funzioni prestano giuramento (art. 49 dello
Statuto)., Lo =1 ha nella magistratura, nell'ordine
amministrativo e nell’ esercito. Prestano giu-
ramento 1 giurati: e infine questo atto & stato con-
servato pei sindaci anche elettivi. Le formole com-
prendono in generale 1" elemento della fedelta al Re e
allo Statuto, e quello dell” interesse della patria.

Il giuramento si trova nella quasi totalita degli
Stati, ed ommettiamo di riportare la legislazione com-
parata, perché troppo nota. Rammentiamo soltanto 1'e-
sempio degli Stati Uniti, perché dimostra nella forma
pitt generica il carattere e I ufficio del giuramento.
Ivi infatti, oltre il giuramento. vi e |'adfirmation, la

(Y} Riportiamo il testo dei due giuramenti:

1.%) 20 marzo 1849, Re Vittorio Emanuele. « In presenza
di Dio io giure di osservare lealmente lo Statuto, di non esercitare
' autorita reale che in virti delle leggi e in conformita di esse;
di far rendere a ognuno, secondo le sue ragioni, piena ed esatta
giustizia, e di condurmi in ogni cosa con la sola vista dell’ inte-
resse, della prosperita e dell’ onore della nazione. »

2.%) 19 gennaio 1878. Re Umberto, « In presenza di Dio
e innangi alla Nazione giuro di osservare lo Statuto, di esercitare
I' autorith reale in virtu delle leggi ¢ conformemente alle mede-
sime, di far rendere giustizia a ciascuno, secondo il suo diritto, e
regolarmi in ogni atto del mio regno, col solo scopo dell' inte-
resse, della prosperitd e dell'onore della patria. »
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quale differisce dal primo unicamente, perche non
contiene un’ invocazione della divinita. Che cosa &
I adfivination 2 Evidentemente una pura dichiarazione
giuridica. con la quale il funzionario, il magistrato o
chiungue altro riconosce la propria obbligazione di
esercitare la funzione che gli spetta secondo lo spirito
della costituzione e con rettitudine.

[ givramento dei deputati ¢ vivamente
combattuto, e con vari argomenti ('). Perd per quanto
esso possa destare sensi d’antipatia, e innegabile che
ridotto al suo principio virtuale significa oggettiva-
mente, che anche quell’ organo dello Siato, che é il
Parlamento, deve agire in modo consentaneo
alla costituzione vigente: e subbiettiva-
mente, che coloro i quali aceettano di esserne parte,
lo fanno con I'intendimento di cooperare e non
gia creare danni od ostacoli. Si pud contestare
il giuramento dei deputati sotto 1" aspetto politico ge-
nerale per la sua inefficacia pratica. perché in fatto
non serve ad allontanare gli avversari delle istituzioni
(¢ la celebre osservazione ' Elvezio che il giuramento
¢ una vana formalita, perché non impone ai tristi e
non agginnge nulla ai buoni): ovvero pei suoi effetti
sui partiti estremi, e vuole essere preso in serio esame
il problema se non sia meglio aprive le vie della le-
galita ad essi che non irritarli contendendo loro questa
naturale manilestazione e spingendoli verso ['attivita
illegale e faziosa. Si pud contestare nella vita polifica

(') Assai interessante & la dotta discussione avvenuta nella
Camera italiana nel dicembre 1832, La legislazione comparata &
stata raccolta in modo completo dal Pikraxtoxy, cui rimando ehi
desidert averne contezza.
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particolare dei diversi Stati, e vedere se convenga in
quel dato momento respingere un avvicinamento, quando
veramente sia tale, delle parti estreme. Sono tutte
questioni queste che possono essere variamente risolute.
Ma nel sno rapporio giuridico il giuramento é
ineccepibile, poiché non esprime altro che il vincolo
durevole del Parlamento con la costituzione esistente.
35. 11 lato veramente manchevole di questo vincolo
di tutte le autorith con lo Stato esistente & quello
della sanzione. Questa & perfetta nell’ amministra-
zione della giustizia pei testimoni, i quali avendo giu-
rato di dire la verita., quando depongono il falso, vanno
incontro alle pene che il codice commina per falsa
testimonianza ('). Nella materia politica invece, ove si
tratti di mantenere col ginramento gli organi dello
Stato nella cerchia rigorosa delle attribuzioni rispettive
la sanzione per molti & deficiente, e per altrl manca
affatto. E qui noi rasentiamo quella questione tfanto
disputata in filosofia del diritto, se sia diritto anche
quello che non ¢ suscettibile di coazione. E il caso
presente mi suffraga nell’ opinione affermativa, avve-
enaché il diritto scaturisce dal principio del giusto e
non dai mezzi materiali per attuarlo o difenderlo. La
sanzione limitata o affatto mancante non toglie che il
ginramento. con cui viene sancito nelle autorita 1" ob-
bligo di nsare 1’ Zmperimm in modo consono alla costitu-
zione, non sia un principio schiettamente giuridico.
Quali possono essere queste sanzioni? Pei membri
dell’ ordine giudiziario, amministrativo e mi-

('} Nel codice attnale per la falsa testimonianza fatta sSenza
giuramento la pena & diminuita da un sesto a un terzo (arti-
colo 214).
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litare, si ha la revoca e destituzione. pronunciata
dalle superiori autorita. Un sindaco, a cagion d’esempio,
che compie atti contrarii all’ obbligo da esso contratto
col giuramento. & soggetto a destituzione. Pei mini-
stri la sanzione pud essere, ove occorra, la revoca
fatia dal capo dello Stato, o la messa in stato 4’ ac-
cusa e il gindizio da parte del Parlamento. Pei mem-
bri del Parlamento | inammissibilita all'esercizio
delle loro funzioni. & la sanzione stabilita universal-
mente, ed accentuata grandemente in Italia dalla legge.
Pel Capo dello Stato pud essere adoperato il ri-
fiuto del bilancio, ¢ lo fu con fortuna pin volte in
Inghilterra, come lo & stato. in forma Jdi semplice mi-
naceia in Franeia, nel celebre conflitto del Parlamento
col Presidente Mae-Mahon. Ma ove questo non basti
non vi ¢ che la forza (').

In questa materia siamo pit di quello che non si
ereda nel campo della vesistenza.collettiva, di cui e stato
recentemente rivendicato il posto nella scienza della
vita politica del popolo. Alle infrazioni del diritto non
si pué rimediare quando non vi sia un potere
giuridico superiore; onde non resta altro mezzo
che la forza. La stessa sanzione creata col giuramento
dei deputati ¢ un mezzo inadeguato che pud non con-
seguire lo scopo. E una garanzia negativa, poiche assi-

(') Tra i molti esempi della storia inglese rammentiamo
come significantissimo quello del rifiuto dei sussidii opposto nel
1677 dai Comuni a Carlo II fino a che non avesse fatto conoscere
le sue alleanze. (V. Mixguzzi, Guarentigia costituzionale delle
spese, pag. 6). Su questa parte & pure da consultarsi ORLANDO,
Teoria giwridica delle guarentigie della liberta (libro secondo),
Bibl. di scienze pol. diretta da Brunialti, Vol. V, Torino 1888
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cura che nessuno possa assumere le funzioni legisla-
tive senza riconoscere il proprio vincolo con la forma
vigente dello Stato: ma non ha valore positivo, attesoche
non garantisce alla sua volta che il legislatore non
si metta in contraddizione col giuramento prestato.
E nella natura delle cose che la sua osservanza
sia quasi interamente rimessa alla coscienza di esso.
Ove questi non urii imprudentemente nelle disposi-
zioni regolamentari dell’Assemblea e nei poteri disere-
zionali del presidente, il che @& facilmente evitahile,
non & soggetto ad altra sanzione che al giudizio del
corpo elettorale, allorehé & spirato il suo mandato.
E se si tratta dell’ azione collettiva di quest’organo, la
sanzione consiste nella facolth di sciogliere le Camere
attribuita a! Capo dello Stato, Ma se anche quesio prov-
vedimento non riesee e il Parlamento non esercita pin
le sue funzioni in modo consono alla costituzione, evi-
dentemente allora tuttio il sistema giuridico
stinfrange. ed enfriamo immediatamente nel campo
della forza. Cosi pure se il capo dello Stato ad onta
dei tentativi del Parlamento persiste nel tenere nn con-
tegno contrario alla costituzione, ¢ cosa inevitahile
ricorrere alla forza.

Della limitazione dei mezzi giuridici pel manteni-
mento della costituzione un esempio eloquente ¢ quello
contenuto in una pagina poco conosciuta, ma non priva
di gloria, della storia del colpo di Stato del 2 decembre
1852 in Francia. La costituzione 4 novembre 1848 dispo-
neva (art. 68) che « qualunque misura per la quale il
presidente della Repubblica scioglie I'assembleanazionale,
la provoga, od ostacola |'esercizio del suo mandato &
crimine di alto fradimento..... I gindici dell’Alta Corte
di giustizia si riuniranno immediatamente sotto pena di
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prevaricazione; convocheranno i giurati in un luogo
designato per procedere al giudizio sul Presidente e sui
complici; nomineranno i magistrati incaricati di adem-
piere le funzioni di pubblico ministero ». Infatti av-
venuto il colpo di Stato, mentre ancora durava la
resistenza di molti dei membri dell’Assemblea, nel palazzo
di giustizia, dimenticato dai congiurati, si riunivano i
cinque giudiei effettivi e i due supplenti nominati a mente
dell’art. 92 della costituzione, e si costituivano in Alta
Corte di giustizia: sceglievano il proprio procuratore
generale, e diffondevano per Parigi il loro ariéf. Ma il
giorno seguente quando si riunirono di nuovo per deci-
dere sui mezzi per agire, un comunissario di polizia
prima, e poi un distaccamento di truppe. invadevano la
sala, e ne scacciavano i1 sette magistrati, devoii alla
costituzione, che costretti a cedere alla forza formula-
vano |’ esirema protesta della legge violata in un processo
verbale tramandato fino a noi. (")

E dunque chiaro che i mezzi giuridici, con cui la
costituzione difende sé stessa, hanno una portata assai
limitata. Essi servono a segnare la cerchia legale delle
diverse autorita e dei corrispondenti organi dello Stato;
ma quando questi violano i confini, entro i quali dovreb-
hero rimanere, allora cessa immediatamente | azione
del diritto e si entra nel dominio della forza. Invero
quando un organo dello Stato rompe i suoi limiti natu-
rali, avviene implicitamente una scomposizione del
sistema giuridico: e subentra il giucco delle

(Y) Questo episodio del 2 decembre pud vedersi in Ricmer,
Notice sur la vie de M, Renoward, Paris, 1879, 11 Renonard & il
consigliere che era stato nominato, ed aveva accettato le funzioni
di procuratore generale in questo grave processo.

10
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forze sociali, fra le quali quella ottiene vittoria
che corrisponde meglio alle condizioni dell” ambiente.
Cessa in quel momento la competenza del diritto costi-
tuzionale, e si entra in quella di altre diseipline e, cioé
della sociologia in generale e della politica in ispecie.

Con cidb non si nega che lo Stato non ahbia
ad avvalorare con guarentigie la propria conserva-
zione. E un principio ineccepibile che nel sistema giu-
ridico, che & il contennto dello Stato., abbiano loro sede
anche le difese che muniscono il sistema stesso. A
cid provvede lo Stato costituzionale con la garanzia
preventiva del ginramento, determinazione giuridica con
cui viene riconosciuto che ciaseuna autorita deve restare
entro i confini delle proprie attribuzioni, con le garanzie
della cooperazione e del controllo che servono a man-
tenerlo pii che é possibile. entro questi limiti, e infine
con una serie di sanzioni.

Resta ora 1" altra parte dell’autoconservazione, che
consiste nell’assegnare un limite alle attivita
dei cittadini in quanto possono operare
contro lo Stato. La ricerca razionale di questo
limite & 1'oggetto delle indagini susseguenti.
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Limiti generali delle attivith avverse
alla eostituzione,

36. 11 principio che deve guidare lo Stato costituzio-
nale nel fissare |’ estremo limite, sino al quale si possono
stendere liberamente le attiviia avverse alia costituzione,
e contenuto in una delle proposizioni in cui il fonda-
tore dell'idea germanica dello Stato di dirvitto, il Mohl,
ha formulato i caraiteri intrinseci di questa singolare
concezione politica. Egli scrive che & proprio della
natura dello Stato giuridico di conseguire i
proprii fini con la minore possibile limita-
zione del diritto dei cittadini (').

Questo principio emana razionalmente dal concetto
moderno dello Stato, il quale ha come suo elemento
integrante 1’ autonomia individuale. Storicamente i suoi
presupposti filosofici sono nelle dottrine di Kant e di
Fichte. Quindi senza indugiarci intorno a cose note,
procediamo a farne la determinazione oggettiva.

Il criterio pratico, in cui il principio di Mohl si
traduce, e che si debbano ammettere le aitivita ope-
ranti in senso avverso alla costituzione fin dove non
vi si sollevi contro una necessita assoluta perla

(}) Op. eit. p. 87.
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conservazione dello Stato. Quindi per applicare questo
criterio, non abbiamo che a ricercare gli estremi
della necessita.

Possiamo pertanto incominciare col distinguere in
ciascuna istituzione la esistenza materiale ed il prin-
cipio ideale della medesima. Alla prima si contrappone
un atto, al secondo un giudizio. Rispetto alla prima, la
condizione, nella quale si trovano le varie attivita. &
quella della ohbedienza o della resistenza; ri-
spetto al secondo, il giwdizio pud essere d"approva-
zione o di disapprovazione. Cid naturalmente
non ¢ limitato soltanto all’ ordine politico, ma & pro-
prio di tutte le manifestazioni della vita collettiva.

Di quesii elementi lo Stato non ha diritto che di
pretenderne uno solo, ed é 'obhhedienza materiale;
cioe ha diritto di pretendere che non sia commesso
nessun atto il quale elimini o menomi I’ esistenza ma-
teriale dei suoi istituti col negarvi osservanza o col
combatterli.

Deve essere invece lasciata piena liberta di gin-
dizio, piena liberta di manifestazione. Tutii debhono
essere liberi di gindicare e disapprovare | istituto, ad
esempio, della proprieta individuale: ma lo Stato deve
esigere che sieno rispettate le singole proprieta. Cosi
il Carmignani (') dice che qualcuno pud anche soste-
nere che non vi ha ragione di pretendere che la vita
dell’ nomo sia rispettata, essendovi stata una senola filo-
sofica (lo scetticismo di Talefe Milesio) che ha sostenuto
che é lo stesso il vivere che il morire, ed i Pitagorici
anzi che la vera morte dell’ nomo & I'ingresso dell’a-
nima nel di lui corpo, e piu vita che morte il perire

(Y Op. cit. Vol. 1L (Pisa 1831, p. 120).
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dell’ animale; ma lo Stato, naturalmente, non pud per-
mettere che gli atti de’suol ecittadini si informino a
questi concetti, e la vita individuale non sia rispettata;
e punisce colla maggiore delle pene chi vi attenta. E
cosl si potrebbero moltiplicare gli esempi.

Questo principio generale di diritto, regola non
solo gli istituti del diritto privato e di quello penale,
ma anche la condizione politica e giuridica dello Stato.
Esso cioé, riguardo a sé medesimo, non pud e non deve
pretendere altro che 1'osservanza e 1'obbedienza dei eit-
tadini; ed é tenuto a lasciare libero ogni giudizio e
quindi ogni manifestazione intorno al principio delle
sue istituzioni.

Per la prima lo Stato si serve della sua fun-
zione punitiva. E qui ha radice tutta quella parte
del magistero criminale, a cui esso affida la propria
difesa. Pereid il diritto penale, il quale sancisce pene
per coloro che offendono la proprieth, la liberta per-
sonale, 1' onore, la vita ecc., ne sancisce anche per
quelli, i quali. con atti materiali, assalgono 1’ esistenza
dello Stato.

Questa pud essere offesa nella sua parte ma-
teriale, nella sua parte giuridica e nelle sue
autorita. Quindi la repressione deve colpire tutti
quegli atti che intaccano qualunque di questi lati.

Materialmente lo Stato pud essere offeso, quando
si fenti di sottoporlo in tutto o in parte al dominio
straniero, di menomarne 1’ indipendenza e di sciogliere
la sua unita. E qui & funzione del codice penale di
contemplare tuiti i modi, nei quali si pud mettere ad
effetio questo disegno; e deve creare tante figure di
reato. quante sono le diverse maniere, con le quali puo
venire tolta o menomata 1 esistenza materiale dello
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Stato. Infatti la seienza criminale ricerca non solo i
fatti che scompongono effettivamente lo Stato nella sua
materialiti, ma anche quelli che per connessione di
effeiti tendono ad abbatierlo e roveseciarlo.

Il codice italiano vigente oltre i fatti divetti a
togliere o menomare la integrita. la indipendenza e la
unita dello Stato, inerimina 1’ eceitamento a commettere
questo reato, 1"armamento contro lo Stato, gli arruo-
lamenti clandestini e la provocazione di ostilita, le
intelligenze colpevoli coi governi esteri, la rivelazione
di segreti di Stato e lo spionaggio, 1" infedelta nell’ese-
cuzione di mandato politico, 1" accettazione di onori e
di vantaggi da uno Stato nemico (*).

Posecia il codice penale si applica a tutelare 1 esi-
stenza statale nella sua forma giuridieca: quindi in
ogni Stato é dichiarato reato qualunque atto diretto a
mutare violentemente la costituzione politica e la forma
del governo. Qui la seienza criminale cerca quali sono
I mezzi coi quali si pud realizzare il mutamento vio-
lento della costituzione: e in genere incrimina 1" insur-
rezione, il compimento di fatti atti a provocarla, la
cospirazione, la formazione di bande armate (%).

Infine altre sanzioni penali garvantiscono anche le
autorita che debbono esercitare le diverse funzioni

(}) A questa distinzione corrisponde pii il codice italiano che
quello germanico. 11 primo nel eapo [ del libro I riguarda prin-
cipalmente 1’ esistenza materiale dello Stato, (delitti contro la
patria) e nel capo 11 quella giuridica (delitti contro i poteri
dello Stato). I."altro invece riunendo nella Sezione prima della
parte seconda ' Hocheerrath e il Landescerrvath unisce i due aspetti
dell’ esistenza dello Stato, 1l materiale e il giuridico.

(*) 1l nostro codice vigente vi provvede con gli articoli 118,
120, 131, 132, 135.
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dello Stato. E quivi il magistero penale incomincia
col minacciare pene gravissime in difesa del Capo dello
Stato per gavantirne la vita, |'integrita ¢ la liberta;
e nelle monarchie questo si estende naturalmente anche
alla famiglia veale. Pene pure gravi sono minacciate
onde evitare che gli sia impedito in tutto o in parte,
anche temporaneamente , 1" esercizio della sovranita.
Inoltre il Capo dello Stato, e in una monarchia anche
la regina, il principe ereditario ed il reggente, sono
garantiti dalle offese mediante apposite sanzioni penali.

Appresso, il codice deve provvedere all’ incolumita
degli altri organi dello Stato. Quanto alle Camere. assi-
cura loro 1" esercizio delle rispettive funzioni, incrimi-
nando qualunque atto che sia diretto ad impedirlo. Ne
impone giuridicamente il rispetto, incriminando ogni
pubblica offesa alla loro dignita.

Protegge infine i membri del Parlamento nella
vita, aggravando la pena ordinaria dell” omicidio. sempre
che, naturalmente, questo sia commesso a causa dello
esercizio delle funzioni: nella dignita, fissando pene spe-
ciali per 1" offese che loro sieno fatte per motivo della
loro qualita: e nella libertia, per le violenze e per le
minaccie usate loro, onde costringerli a fare o ad om-
mettere un atio del loro ufficio.

Provvede da ultimo alla guarentigia di tutte le au-
torita, con altre sanzioni penali. Assicura a tutti i corpi
politiei, amministrativi, gindiziarvii, alle loro rappresen-
tanze, alle autorita dello Stato, il possesso pacifico dei
rispettivi poteri, inecriminando qualunque atto diretto ad
impedire che si adunino per adempiere alle loro fun-
zioni. Ne garantisce il libero esercizio col punire chiun-
que pretenda turbarlo. Ne tutela 1’ indipendenza, ineri-
minando gli atti direiti ad influire sulle deliberazioni
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di tali autorita. Impone infine giuridicamente il rispetto,
minacciando pene a chi offende questi corpi mentre sono
nell” esercizio delle loro funzioni.

uanto ai singoli funzionari lo Stato da loro ana-
loga protezione, circondandone 1'ufficio e la persona di
sanzioni penali. E tutelato 1" esercizio delle loro fun-
zioni con le pene per gli atti, con cui si volesse impe-
dirle, o turbarle, o influenzarle; se ne impone il rispetto
al cittadini con lo stabilire sanzioni penali per gli ol-
traggi fatti in qualunque modo al pubblico ufficiale
nell” esercizio delle sue funzioni: e infine se ne pro-
tegze la vita, minacciando una pena pin grave a chi
attenti alla vita del pubblico ufficiale a causa di gquesta
sua qualita.

Questo ¢ nei suoi tratti sintetici generali
tutto il sistema penale, sul quale ogni Stato appoggia
il proprio ordinamento politico.

Ristretto in questi confini 1" autodifesa penale é
assolutamente rigorosa e giusta, poiché si limita alla
repressione degli atii materiali ehe scompon-
gono la compagine dello Stato. E quindi stret-
tamente conforme allo spivito di uno Stato costituzio-
nale, il quale non pud limitare le attivita dei cittadini
se non quando divengono criminose. A queste linee
quindi si deve attenere il sistema repressivo dell’ auto-
conservazione degli Stafi.

Lo stretto legame che unisce il giure costituzionale
a quello criminale, da noi gia accennato, e poco notato
generalmente. si manifesta chiaramente in questa parie,
che il giure penale mette a servizio dello Stato. L.’ essenza
dello Stato, la quale domina tutie le sue manifestazioni,
infatti si appalesa non solo negli ordini in cui esso si
concreta, ma altresi nei mezzi onde si garantisce la
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esistenza ('). Laonde uno Stato informato al concetto
moderno della liberta non avrea mai un codice penale
reazionario, come in uno Stato autoritario e retrivo é
cosa impensabile per la sna assurditi un codice penale
mite e liberale,

Quindi a ragione il Lieber giudica che il giudizio
per alto tradimento & la pietra di paragone per la li-
berta, ed esclama: « diteci come un popolo giudica gzli
accusati per questo titolo e noi vi diremo di qual grado
di liberta esso gode ».

37. Esaurita la parte che procura l'obhedienza giu-
ridica del cittadini verso lo Stato ed i suol istituti,
resta quella che si riferisce al gindizio intorno ad essi.

Su questa lo Stato evidentemente non ha aleun
diritto. Esso non pud pretendere che il cittadino oltre
al prestare la propria obbedienza. vi aggiunga anche
la approvazione del suo intelletto e della sua coscienza.
Evidentemente se pretendesse cid, lo Stato farebhe
violenza al pensiero ed ai sentimenti, che sono il foro
inviolabile della persona. Quando questa ohbedisce ma-
terialmente alla legge. lo Stato non ha diritto d’ inge-
rirsi nel giudizio che pud manifestare intorno alla
legge stessa. Nell' ordine finanziario, si pud forse

(') Fra i diversi temi di studio che ho assegnati nell’ Istituto
per le esercitazioni giuridico-sociali ai miei dizcepoli dell” uni-
versitd di Pavia, nell’ anmo 1891, ho fatto fare un confronto tra il
codice Sardo del 1839 e quelli del 1859 e del 1880, per cio che
si attiene alla difesa dello Stato e dell’ ordine politico: ed ho
potuto constatare che ne fu tratto speciale profitto per la deter-
minazione del concetto dello Stato libero in contrapposizione a
quello di Stato assoluto. '
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pretendere che il contribuente, il quale paga regolar-
mente 1 tributi, non abbia a censurarli, quando ne
disapprovi il fondamento giuridico, o 1" opportunita
politica, o la misura? Cosi ognuno é tenuto a sottostare
alle leggi ciri]i:_‘ ma non & libero di biasimare con la
parola e con la stampa. in privato ed in pubblico, gli
istituti  giuridici, ai quali ha regolarmente obbedito?
Lo stesso avviene naturalmente nell’ordine politico. Il
cittadino deve rispettare nei suoi atti lo Stato esistente
ed e obbligato di adempiere tutti i doveri che esso
impone; ma ha tutto il diritto di giudicarve liberamente,
¢ quindi anche sfavorevolmente, le istituzioni alle quali
ha prestato obbedienza giuridica,

Nulla pud essere sottratto al libere esame, sotto
il pretesto del rispetto al volere ed alla maesta dello
Stato; nulla, dalle pit umili modalita dell’ ultimo
degli organi (i esso, fino alla sua pin elevata espres-
sione, che & la forma politica. Ognuno deve essere
libero di sostenere, quando lo creda, che I'organizza-
zione dello Stato é viziosa, inadeguata, contraria ai
principii i utilita e di giustizia, perniciosa alla na-
zione. Né deve essere incriminato, se afferma che la
stessa forma politica di esso & fondata su prineipii
inaccettabili e falsi, contraria alle ragioni e agli inte-
ressi della convivenza civile, dannosa al popolo a cui
dovrebbe servire; e se vi contrappone 1'eccellenza mo-
ale e gluridica, la pin adeguata corrispondenza alle
condizioni nazionali, di un’ altra forma di Stato. Per
guanto questa lotta ideale contro il governo esistente
possa nuocere, nessuno Stato, che voglia rispetiare il
principio della liberta, pud ineriminarla. Cosl in una re-
pubblica che si fspiri a principii liherali dovrebbe essere
lecito sostenere aperiamenie le dottrine monarchiche,
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e in una monarchia non deve essere vietato di predicare
la bonta ed i pregii del governo repubblicano.

Ne consegue che il codice di uno Stato libero
non deve punire la proclamazione fatta in qualsiasi
modo della bonta di una forma di governo diversa
da quella esistente, le pubblicazioni e gli scritti
contro la costituzione politica, o contro le diverse parti
della medesima.

Percid non si possono approvare gli atti che sono
stati fatti in questo senmso dai diversi governi, quando
si sono ispirati all'interesse politico pia che ai prin-
cipii del diritio. Due sono i mezzi eoi quali il vecchio
diritto pubblico, colpiva le idee e i sentimenti: mezzi
di polizia, e mezzi legali. Cosi si aveva quella che Stein
chiama polizia dei sentimenti ('), con la quale
questo ente esercitava il potere pin arbitrario. Poi alcuni
Stati hanno usato anche delle leggi. Basti per tutti
rammentare il secondo impero, il quale restrinse talmente
le manifestazioni del pensiero contrarie al diritto pubh-
blico, da non permetiere neppure che si segnalassero
con insistenza modificazioni alla costituzione, e volle
che il patto costituzionale restasse fuori d'ogni discus-
sione. Il Senatoconsulto 18 luglio 1866 disponeva al se-
condo articolo: « K vietata ogni discussione avente per
oggetto la eritica o la modificazione della costituzione
quando sia pubblicata o riprodotta dalla stampa periodica,
da affissioni, da seritti non periodici, ecc. a mente del
S 1 dell’art. 9 del deereto 17 febbraio 1852 (%).

I Codice penale italiano non si era attenuto ai
principii, che a nostro avviso sono proprii di uno Stato

(V) Strix, Die Verwaltungslehre. (Vol. 4, p. 96). Stuttgard 1867.
(*) HeLig, loc. cit., p. 1280 e p. 1250 e seguenti.
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giuridico; e ineriminava qualunque fatto o seriito che
fosse di natura da eccitare lo sprezzo e il malcontento
contro le istituzioni costituzionali (art. 471). Quindi
condannava anche i liberi giudizii sulla forma di go-
verno, poiche la confutazione del principio, sul quale
riposa una istituzione quando sia appoggiata ad argo-
menti d’ ordine morale e sostenuta validamente da
persona dotata d’ingegno, pud produrre malecontento
e sprezzo per la istituzione medesima. Pereid il nuovo
Caodice penale ha osservato piu rigorosamente il prin-
cipio che nel regno del pensiero deve essere lasciata
la pit ampia liberta, e non ha ineriminato alcun fatto,
solo  perché possa produrre malcontento e sprezzo
contro le istituzioni. Anzi nemmeno ha riprodotio dai
progetti precedenti (progetto senatorio all’ art. 141, Sa-
velli all’art. 110 e Pessina all’art. 111) le sanzioni
penali a carico di chi impugnasse il principio dell”in-
violabilita della persona del Re, I'ordine della succes-
sione al trono e 'autorita costituzionale delle Camere.
Il cittadino verso questi istituti ¢ obbligato all” obbe-
dienza; e se con qualche fatto volesse turbare 1’ ordine
della successione, ribellarsi all’autorith delle Camere,
o colpire l'inviolabilita regia, allora cadrebbe sotto la
azione del giure penale. Ma se nel campo delle idee
combatte il principio della invielabilita regia, giu-
dica errato o pernicioso 1'ordine della successione,
contesta alle Camere 1" autorita costituzionale, pud
compiere un errore di giudizio, ma uon un reato.

Il grado pit energico della disapprovazione é il
vilipendio. Ammesso il diritto della disapprovazione,
s puo solo dubitare se questa possa estendersi fino a
vilipendere. Qui vuolsi distinguere le istituzioni dalle
persone. Se osserviamo la diversa loro importanza,
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non si pud negare che le prime meritano di essere
tutelate dalla legge pit accuratamente delle seconde;
poiché le prime costituiscono I’ ordine fisso dello Stato
e le altre quello rinnovabile, le prime sono fondamento
e ragione a sé medesime e le altre invece attingono
dalle istituzioni la propria qualita giuridica. Ma le prime
sono anche entith astratte e impersonali; mentre nel-
I’altro elemento vi ha la personalita umana, la quale
ha diritto a protezione per s¢ medesima. Percio nessuno
dubita che le offese ai funzionari dello Stato, dal piu
eminente fino all’ultimo, non debbano essere punite
con la maggior severith, ed abbiamo veduto prece-
dentemente che cid appunto fa la legge penale. Al
qual proposito, vi sono stati eriminalisti ( Deciano ,
Leyser. Cremani. ecc.) che hanno voluto distinguere
le offese fatte al Re, come persona privata, da quelle
che sono dirette al sovrano come tale; perd noi
pensiamo col Berner, che nella persona del eapo dello
Stato non si pud separare la persona privata dalla
pubblica. Ma nelle istituzioni in ecui non vi é pin da
difendere il principio della personaliti umana, perché
si deve impedire che la riprovazione, conseguenza della
liberta del giudizio. si manifesti con acerbiti, con vee-
menza, con |"indignazione di una coscienza fortemente
avvinta alle proprie convinzioni? (') In linea di diritto

(') « Se vi & una legge d'imposta, ha detto 1" onor. Morini
alla Camera, la quale il popolo ravvisi ingiusta, non avra diritto
di vilipenderla? Abbiamo una legge la quale mantiene il giuoco
idel lotto; ma se io dico, e lo direi perche lo penso, che questa &
una truffa ordita alla credulita dei cittadini, se dico che questa
& una speculazione infame sulla credulita degli imbecilli, debbo
io essere punito? »
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mi pare che gualungue giudizio il piu azzardato intorno
ad un principio politico, ché tale é sempre un’istitu-
zione, non dovrebbe essere incriminato. Tuttavia quasi
tutti gli Stati hauno voluto proteggere le loro istituzioni
dalle contumelie. In Francia la legge 29 dicembre 1875
punisce severamente qualunque atiacco contro le leggi
costituzionali, contro i diritti e i poteri del governo ().
Presso di noi il nuovo Codice penale, pure abolendo
alire sanzioni contenute in quello precedente, punisce
il vilipendio delle istitnzioni. Ora, anghe disapprovando
queste sanzioni bisogna riconoscere che esse non toceano
il diritto di combattere idealmente le istituzioni con-
futando il prineipio su eni sono fondate, mostrandone
i pretesi errori, le incongruenze, e contrapponendo ad
esse i prineipii, le istituzioni che si reputano migliori (%).

(1) Alla lecge francese =ervi di commento la circolare Du-
faure: « Non ho bisogno di dire che mettendo il patto costitu-
zionale al coperto dagli attacchi dei partiti, il legislatore non
ha gia voluto sottrarlo ad una calorosa discussione e ad una
critica leale. A differenza della ecostituzione del 1852, la costitu-
rione sorta nel 1875 in piena luce dalla volonti libera e ponde-
rata dei rappresentanti della nazione, non ha bisogno d’intimare
il silenzio a s& d'intorno, né teme la prova della pubblica diseus-
sione, K permesso a chiunque segnalare con moderazione e buona
fede i difetti che creda riconoscervi. reclamare il miglioramento
od anche il cangiamento nel tempo e col mezzi determinati dalla
eostituzione stessa. Ma queste discussioni permesse non hanno
nulla di comune con gli attacchi violenti ed appassionati dalla
legge repressi ecc. »

(*) Indubbiamente sara difficile determinare il vilipendio.
La norma non pud essere la formola suggerita dal Senato di
tenere a vile, perché chiunque giudichi profondamente errato
un principio tieme a vile 1" istituzione che ne emana. Solo una
grande violenza di linguaggio pud dare il contenuto di questo
reato.
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Quella disposizione quindi non ha altra eflicacia che
quella di eccitare ciascuno ad esercitare il suo libero
esame e la censura senza trascendere in ingiurvie, le
quali offendono, e potrebbero anche provocare, coloro i
quali professano i prineipii, che sono fatti segno agli
oltraggi ed alle contumelie.

Cosi dunque vediamo che nel campo delle idee
uno Stato giuridico deve ammettere qualungue mani-
festazione contraria all’ ordinamento vigente: « Non si
deve, scrive Stein, impedire 1" aspirazione verso un
mutamento di cio che esiste » (').

Possiamo percio ricavare fin d ora due principii
fondamentali: 1° repressione di tutti gli atti materiali che
ledono 1" ordinamento vigente; 2° lecite invece tutte
le manifestazioni ideali in senso contrario ad esso.

38. Ma tra le idee e gli atti vi @ tutia una serie di
fatti che costituiscono la preparazione dell’atto.
Oeccorre rivolgere ad essa 1'attenzione per fissare quale
ne sia la condizione giuridica, e quindi quali i diritti
dello Stato.

Tutti gli atti sono 1" esterna manifestazione di una
idea; quindi non vi é idea che non abbia la sua influenza
sulla vita. Lo secrittore. che ha veduto pii nettamente
questo rapporto fra lo Stato e il potere delle idee é
stato Hobbes: il quale pensando che tutte le azioni
volontarie emanano dal diverso concetto che si ha del
bene e del male, ha osservato che il migliore modo
per impedire un fatto & quello di colpire 1’ idea dalla

() Op. cit. Vol. IV, p. 94.
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quale esso procede. E giudicando cosa assurda che si
vogliano punire gli atti lasciando spandere impunemente
le idee che ne sono la preparazione, procedendo con
una logica inesorabile, ha fra gli altri diritti attribuito
allo Stato anche quello di autorizzare o proibire le
opinioni, le dottrine ('). Ora é innegabile che la dimo-
strazione, vera o falsa, degli errori del sistema domi-
nante, congiunta all”apologia d’un altro regime, deter-
mina nella coscienza nazionale, insieme alla ripugnanza
pel sistema esistenie, una tiendenza spontanea verso
quell” altro, che viene circondato da tutte le attrattive
dell” ideale. Ma giuridicamente non costituisce altro
che un gindizio di merito. con cui si nega la giustizia
o ufilita delle istituzioni vigenti e si afferma la supe-
riorita d’ un altro sistema. Quindi € incriminabile, perche
siamo completamente nel campo speculativo, sul confine
del quale abbiamo saldamente fermato il principio del-
1" assoluto diritto di qualsiasi attivith contraria allo
Stato.

Il movimento che pud avere per ultima manife-
stazione la distruzione delle istituzioni vigenti, s’ inizia
quando dal gindizio di meritosipassiadunatto di
volonta. Ed anche nella determinazione della volonta
contro lo Stato esistente si hanno diversi gradi. Il
primo & stato giudicato quello dell” adesione ad altra
forma di governo: poiché si deve essere inteso che se
il giudizio intorno al valore degli istituti esistenti é
racchiuso nelle sfere inviolabili del pensiero, nell’ade-
sione si aggiunge 1 elemento volitivo, sebbene nella
sua gradazione inferiore. Non é pitt semplicemente la

(Y} HopeEes. De cize, c. Y1, X). LEviataas, De civitate, c. XVIIL
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formola: so che altra forma di governo ¢ migliore;
hensi: voglio un’ altra forma di governo.

A questo pud seguire un momento piu attivo. cioe
fa formazione di voti per la distruzione dell’ ordine
attuale. In esso ['elemento volitivo si esterna in
maniera pit viva ed energica. e tale da produrre una
certa impressione sull’animo di chi ascolta o legge.
Siopud quindi andare pin oltre della formazione di
voti, manifestare apertamente 1’ intenzione di procurare
la fine dell” ordine vigente (senza per altro precisare i
mezzi violenti, onde non incorrere nelle leggi penali). Si
possono fondare associazioni a questo scopo, e cosi ve-
nire formando e organizzando i diversi nuclei della
parte politica, che al momento opportuno potri passare
dall” idea al fatto. Si pud con I intitolazione di queste
associazioni, additarne chiaramente lo scopo: renderlo
anche pin visibile, mediante segni esterni, come bandiere,
coccarde ecc. Si possono infine tenere pubbliche rin-
nioni per diffondere le idee e cercare aderenti.

Tutti guesti atti, se non costituiscono ancora una
violazione materiale dell’ ordine vigente, é innegabile
perd che possono prepararla. Cosl per sé stesse le orga-
nizzazioni sono innocue ; ma  osserva  giustamente lo
Gineist che la vita dei popoli prova che la loita san-
guinosa non ha mai atteso che esse si completino, ma
e scoppiata dopo un’organizzazione a meti compinta (').
(Quale ¢ dunque la condizione in eui si trovano di fronte
allo Stato questi fatti innocenti per sé, ma pericolosi
per le conseguenze che ne possono derivare?

(') Gueist, Das Reichsgesets gegen die gemeingefihrlichen.
Bestrebungen der Sozialdemocratis, (2* ed. Berlino 1878) pag. ‘.

b |
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Non sono eguali ai fatti previsti dalla legge penale:
e quindi non pud valere per essi il divieto che abbiamo
stabilito come principio di quella categoria di fatti. Non
sono neppure totalmente nel campo delle idee, ¢ quindi
non vale per essi 1'inviolabilita, che, come abbiamo
veduto, s impone. Partecipano della natura dei fatti
come di quella delle idee: quindi un prinecipio asso-
luto & incompatibile con la loro indole particolare.
Occorre un criterio misto e relativo. il che importa
che la loro natura non osta a che possano essere
variamente vietati o permessi

Cio che dia l'intrinseco a questa idea. che &, come
si vede, puramente formale, ¢ il pericolo sociale (')
(Quindi non tufta quella serie d’atti deve essere proi-
bita: anzi & desiderabile normalmente per uno Stato
libero, che sieno tollerati, finché 1" apparire di un pe-
ricolo non ne imponga il divieto. Delle tre eategorie
enumerate adunque le prime due hanno in se mede-
sime la ragione del divieto e del diritto;
I'ultima invece in un elemento estrinseco, ¢id nell’ esi-
stenza di un pericolo sociale.

Vi puo essere questo pericolo nell’adesione ad
un’ altra forma di governo? Come é noto, questo fatto
forma reato per 1'art. 22 dell’Editio 26 marzo 1848
sulla stampa. Il Vigliani I"ha definita un’arma politica
che di rado si, ma pur qualehe volta s’adopera, e che
e da conservarsi, come valvola di sicurezza pel mante-
nimento dell’ordine pubblico. Ma si pud davvero rin-
venire un pericolo sociale nella dichiarazione che uno o

-

(1) Sul concetto di pericolo vedi Stewy, Handiuch der Ver-
waltungslehve (Vol. L p. 204).
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pin eittadini fanno a favore d’ altra forma di governo?
Evidentemente ben disperate dovrebbero essere le condi-
zioni dello Stato: né il meschino aiuto di questa sanzione
del Codice varrebbe a porvi aleun rimedio. Parimenti
non vi @ condizione sociale, nella quale il fare voti per
la caduta del governo esistente possa costituire un
pericolo: per cui I'ineriminazione di un tale fatto
¢, a mio giudizio, assolutamenie antigiuridica. Tol-
lerare tali cose da parte del governo, anzi che un
favorire la distruzione dell’ordine di cose esistente o
rendersene complice, come ha detto qualeuno. é un di-
mostrare che non =i ha paura della manifestazione di
tali desiderii e che lo Stato per sussistere non ha
hisogno di ricorrere a tali spauracchii. Quindi a mio
avviso ¢ da eliminarsi completamente da questi atti
I"idea di un pericolo sociale, e concludere che se anche
essi sono il primissimo inizio di un movimento contro lo
Stato, si trovano pero cosi prossimi alla pura idealita
da appartenere pin alla regione del pensiero che a
quella dei fatti. E quindi non hanno gli estremi neces-
sari, perche lo Stato debba o possa vietarli.

Per tutti gli altri atti che sono in quello stadio
intermedio tra la discussione puramente razionale o
I"attuosita violatrice dell’ordine giuridico esistente. non
vi ¢ adunque un criterio assoluto né di ammissibilita
ne di divieto. Bisogna quindi cercare nelle diverse fatti-
specie se vi s=ia quel pericolo sociale, in virta del
quale soltanto possono essere giustificate le restrizioni.

Abbiamo adunque tre categorie distinte di attivita
contrarie allo Stato, e per le prime due abbiamo rico-
nosciuto in esso subbiettivamente una obbligazione,
per I’ ultima una facoltia. Percid obbiettivamente ne
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risultano questi principii: 1. divieto assoluto per
gli atti che toccano I'ordinamento vigente: 2.° liberta
assoluta per tutte le opposizioni fatte nel puro campo
delle idee: 3.2 liberia relativa e condizionata
per tutti gli atti che non violano direttamente 1'ordine
esistente, ma possono costituire la preparazione della
azione. Igs~"
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Limiti particolari.

349, Finche il eittadino, nella sua attivita individuale,
presta obbedienza allo Stato, ma nello stesso tempo
diffonde idee ¢ dottrine contrarie e cerca con ogni mezzo
di piegare la coscienza pubblica verso un’altra forma
di governo, deve, a norma di quanto abbiamo detto.
essere intangibile, essendo la sua azione perfettamente
lecita in uno Stato, in cui vi sia liberta politica e
giuridica.

Ma oltre quella individuale vi sono le attivita col-
lettive, consistenti nell’associazione, nelle riunioni, e
nella stampa, che sebbene abbia origine dall’individuo
pure per le sue condizioni speciali ¢ un fenomeno
pubblico ed appartiene alle pubbliche attivita. I modo
pit semplice per dare ad esse un assetto giuridico sarebbe
quello di applicare anche a tali attivita i prineipii sta-
biliti precedentemente. Alle associazioni. alle riunioni,
alla stampa dovrebbe essere lecito tutto cio che é lecito
all"individuo. Infatti non solo nel dominio della scienza.
ma anche nella vita veale, in cui la forza dei principii
d’ ordine & pur piu sensibile che per la speculazione,
non & mancata la proelamazione delle massime che la
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penna del cittadino non pud avere minori
diritti della sua voce, o viceversa: e che quello
che & lecito all”azione individuale lo & ne-
cessariamente anche all’azione colleitiva:
poiché altrimenti il tutto verrebbe ad avere minovi
diritti delle sue parii.

Se non che per risolvere questo problema hisogna
distinguere bene il lato formale dei prineipii dal loro
contenuto. Che la conseguenza logica formale di essi
sia Destensione alle rviunioni, alle associazioni, alla
stampa degli stessi diritti spettanti all’individuo, non si
pud negarve. Bisogna perd vedere se in questi fenomeni
della vita potitica non vi sia un proprio contenuto, il
quale si estrinsechi in determinazioni e conseguenze
proprie, senza alcun contatto con quelle provenienti
dall’ antonomia individuale. Cid soito il rapporio scien-
tifico.

Nel rapporto pratico poi la esperienza ci conferma
in questa idea, mostrandoci la potenzialita pericolosa
di questi fenomeni, per cui fatti per sé stessi innocui
divengono a un tratfo funesti e formidabili. Un’ agglo-
merazione di molte persone malcontente per un dato
avvenimento, osserva il Mohl. non é certamente una
azione illegale in se: pure lo pud facilmente divenire
mediante un eccitamento (').

Quindi nel fare 1" applicazione delle proposizioni
stahilite nel capo precedente nai anzi che adottare a
priori il principio dell’identificazione del diritto indivi-

(1) Mosw, System der Priventiv-Tustiz oder Rechts-Polizei § 15
{ Verhind srung con Auflaufen, Aufstinden und Aafrubr) p. 159
(2* ed. Tubinga 1845).
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duale con le associazioni, riunioni e stampa, affermiamo
la necessita logica di una ricerca speciale
per ciascuna delle forme di questa liberth,

40. L associazione, di cui andiamo ora a frat-
tare, non pud essere intesa nel senso, in cui Stein con-
cepisce la vita corporativa, come elemento dell” im-
ponente amministrazione dello Stato. ().

Sotto questo concetto possono schierarsi tutte le
associazioni, che hanno comuni con lo Stato 1 prineipii
ed 1 fini supremi. Esse si propongono a volte qualche
intento speciale. come ad esempio riforme politiche ,
amministrative da provocarsi dagli organi competenti;
invigilano contro la mania di mutare il diritto esi-
stente . ovvero patrocinano modificazioni ¢ migliora-
menti nella costituzione. In generale servono all’or-
ganizzazione dei due o pin partiti costifuzionali. che
nell’ambito parlamentare si disputano il poiere e de-
siderabilmente vi si alternano. Queste evidentemente
cooperano con lo Stato, ne aintano 1" attivita, e possono
bene, secondo il concetto di Stein, essere riguardate
come verl organi, mediante i quali lo Stato opera e
raggiunge i proprii fini. E ben naturale che contro di

(1) Mo, op. cit. { Beobae htieng des Gesellschaften und Vereine),
Stews, Die Vollzichende Gewalt, Das System des Vereinsiresen
{Die politischen Vercine und die Verbindungen). StEN, Innere
Verwaltungsichere. Das Polizeivecht (Die Polizei der Verbin-
dungen wnd geheimen Gesellschaften). Bratir, Verein (nel
Ntaatsvorterbuch), Yorus, De la libertd d azsociation a travers
les ages. Pariz 1887, Arcovgo, Riunion: ed associazioni politiche
Napoli 1878.
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esse lo Stato non faccia leggi e non abhia aleun bisogno
di vigilavle. Qualunque atto contro il diritto
d’associazione in queste condizioni sarebhe
antigiuridico. Il solo modo, nel quale esso potesse
ledere lo Stato, sarebbe se, per atiuare i suoi fini, si
servisse di mezzi illeciti; poiche, ha osservato giusta-
mente Mohl. anche con una forma giuridicamente lecita
¢ con fini conformi allo Stato, una secieti pud stimare
convenienti violazioni. Ma allora si rvientra nella dot-
trina generale.

Il problema verte quindi veramente sulle associa-
zioni politiche, le quali hanno fini diversi da quelli dello
Stato. Esse non possono essere guardate nella loce
lusinghiera del conecetto di Stein, poiché invece che
forze operose cospiranti con lo Stato nel grandioso
sistema dell” amministrazione, sono impedimenti che glhi
contrastano il conseguimento dei suoi fini. Anzi ¢ da
notarsi che ¢ un evrove trattare del divitto d'associa-
zione in termini generali. Allora é ben naturale che
gli serittori si abbandonino a magnificare 1 vantaggi
che si ritraggono da esso, e che il Lieber ¢ altri eitino
i fatti della lega contro la legge dei cereali in Inghil-
terra, della societia di colonizzazione per gli Stati Uniti
e mille altre. Queste societa nel campo politico possono
tutt’ al pin esercitare un’influenza sull” amministra-
zione ed ottenere il ritiro di un Minmistero , e per
lo Stato non sono punto temibili. 11 nodo della
questione cireca alla liberta d’associazione
sta nelle societa politiche avverse alla for-
ma di governo esistente. II concetto di Stein,
del gquale molti prineipii ¢i serviranno appresso, che
tutte le specie di associazione debbano formare un corpo
unico, non conviene a mio avviso alle societa politiche,
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che debbono essere regolate con criterii diversi dalle
altre forme dunione, e ianto meno poi alle societa
avverse allo Stato.

Bisogna quindi vedere se ¢ fino a qual punto si
possa permettere in uno Stato libero questa specie di
societi.

L. applicazione pura dei eriteri lormulati antece-
dentemente fornirebbe una comoda soluzione di guesto
problema. La liberta, a eni hanno divitto tutte le idee
politiche, ¢ la energica repressione che deve colpire gli
atti divetti a scomporre o abbattere la compagine dello
Stato. rendono le associazioni pienamente intangibili nel
campo specnlativo, e le subordinano all’azione dello Stato
solo quando si trasferiscono dal campo speculativo a
quello attivo. La formola quindi savebbe: repressione
energica per le associazioni, che coi loro atti turbano
il diritto vigente : liberta assoluta finché rimangono
praticamente inoperose.

Ma questo & appunto un criterio formale che non
tiene aleun conto della natura di tale attivita pubblica;
¢ percio bisogna cogliere il econtenuto dell’ente cor-
porativo.

Nella scienza la tendenza a considerare il diritto
i’ associazione come un’ emanazione di quello in-
dividuale, e percio il diritto individuale come con-
tenuto dell’associazione, ha dominato lungamente; e la
vaghezza filosofica che ha regnato negli studi del diritto
pubblico, ha favorito potentemente tale indirizzo. La
sua conseguenza ¢ che la sfera d'azione delle associa-
zioni di tanto si dovrebbe estendere quanto la indivi-
duale. cioé che alle associazioni dovrebhbe esser per-
messo tutto cid che & lecito all’individuo. Tutt’al pin
ne deriverebbe il concetto del Brater che il diritto delle
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associazioni rispetto allo Stato non deve andare piu in la
di quello che vada il dritto dell'individuo. Le ricerche
fatte da Stein intorno alla vita corporativa possono essere
messe a profitto in questa materia ed usate come un
salutare aniidoto contro quella tendenza. sebbene le
associazioni politiche sieno nient’altro che una breve
parte del sistema costruito dal dotto autore.

L'idea fondamentale dello secrittore é che per
troppo tempo le diverse forme d'assoeiazione non si
sono considerate nella loro realta, mentre & impossibile
assurgere ad un concetto esatto della vita corporativa
senza percepive prima la vita reale delle singole unioni. E
raccogliendo tutte le diverse forme d”associazione forma
il grande sistema dello spirito corporativo ('). Passando
quindi a comporre il diritto d'associazione fissa questi
prineipii fondamentali: che 1"associazione & una perso-
nalita, la quale e diversa da quella de’ suoi componenti:
ha una velonta personale distinta dalla volonta degli
individui consociati: che essa non lo ¢ solamente nel
fatto, ma deve essere cosi; quindi che il diritto
associativo non ha la suna sorgente nella
natura dell”autonomia dell individuo ma
nella natura dell’associazione e della sua
vivente unita. Con cio cade 1'idea che il diritto di
associazione abbia da essere una emanazione del diritto
individuale.

Se dungue non e mai il diritto che produce le cose
che dipendono da esso, ma, secondo l'espressione di
Stein, sono le cose che producono il diritto, e se la fun-
zione del diritto & quella d intendere esattamente i

1y 8i veda la tavola sinottica (pag. 193 dell’ed. eit.).
) pag
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vapporti di vita che deve regolare, ne consegue che e
essenziale il determinare bene la natura di questo
ente che é 1’associazione, per sé stessa, all"infuori
dei diritti individuali. Cosi facendo avremo il vero di-
ritto d'associazione che, secondo il concetto del citato
autore, non & altro che la natura dell associa-
zione pervenuta al proprio riconoscimento
da parte delle personaliti semplieci o com-
plesse e ad avere valore tra esse.

La natura dell’associazione ¢ rivelata limpidamente
dallo studio della sua organizzazione. Distinti i due
momenti della sua prima origine dalla volonta dei
componenti, ¢ quello della formazione della sua perso-
nalita, per cui si distingue dalle persone fisiche ed &
fondamento e ragione a se stessa, un’associazione e
impensabile senza statuti obbligatorii per coloro che
ne fanno parte, senza autorita sociali, senza gli organi
della sna vita (presidente, adunanza, consiglio ammi-
nistrativo ecec.) senza un’ obbligazione da parte dei
compouenti ().

Senza conoscere questi elementi e particolarmente
senza apprezzare tuita la forza del vincolo corporativo,
non si ha una idea giusta di cid che sia ’organismo delle
Associazioni.

£ incontestabile che quando un’associazione si
forma, ¢ un grande potere pubblicoche viene
alla vita, un potere dotato di forza morale e fisica;

(') Lo Steix vede nelle associazioni un diritto costituzionale
e un diritto amministrativo. Nel primo considera il Presidente
come capo dell’ associazione, 1'assemblea generale come autorita
legislativa; nel secondo il Consiglio 4'amministrazione come po-
testd esecutiva munita del potere d’ordinanza.
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«li forza morale, perché la presenza di una grande per-
=onalita collettiva agisce sempre potentemente su gli
animi: di forza fisica per la possibilita di volgere
mediante la dipendenza da un capo e il rap-
porto disciplinare molteplici forze contem-
poraneamente ad un medesimo scopo. Questo
concetto si aveva gia nella scienza politica. e potrei
portarne molte prove. Lo Stein perd lo ha reso piu
evidente mediante il sistema che, secondo 1'indirizzo
della scienza germanica, ne ha fatto. E giova sopra-
tutto che egli abbia fissato il principio che 1 associa-
zione, in qualunque wmodo si chiami., é un’ esistenza
indipendente, la quale si crea il suo diritto da sé; e che
il prineipio vitale dell’associazione é nello stesso tempo
il principio vitale del diritto associativo.

Stabilito il carattere dell’associazione passiamo a
proporei successivamente tutti i problemi precedenti,
ricordando con Mohl che « molti atti che possono essere
trascurati se fatti da individui singolarmente, diventano
inammissibili e pericolosi per la circostanza che sono
commessi da persone riunite nel medesimo tempo. »

41. Non ¢’ & bisogno di trattenersi molto a dimostrare
che non sono lecite le associazioni, che hanno lo scopo
manifesto di rovesciare violentemente la costituzione
dello Stato, anche se si astengono da qualun-
que atto materiale per l'esecuzione del
loro proponimento. Secondo i prinecipii del diritto
penale veramente a costituire il delitto non basta 1'e-
spressione della volonta delittuosa, perche, se-
condo il principio romano. cogitationis poenain nemno
patitur;: ma occorre 1'azione idonea. richiedendonsi
naturalmente non che guesia abbia effettivamente otte-
nuta la meta, ma che pero sia capace di compromet-
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tere |'esistenza o almeno la sicurezza dell’ordine con-
tro cui & diretta. In vapporto al qgual concetio. ben
appropriata ed utile & la distinzione che & stata fatia
tra il suecesso materiale e quello ginridico,
intendendo per quest’ultimo il raggiungimento di quel
fine immediato e prossimo dell’azione. nel quale sta
quell’ effettiva violazione del dirvitto che basta a quali-
ficave 1'azione criminosa. Onde perché un individuo si
renda colpevole di quel reato. previsto e punito dagli
Stati, non basta che manifesti 1'intenzione di compiere
qualche atto diretto a mutare violentemente la costi-
tuzione dello Stato, ma occorre che concreti questa
sua volonta in qualche azione esterna eapace di pro-
durre un danno potenziale.

A mio avviso tali principii non sono punto appli-
cabili alle associazioni. Per queste non occorre qualche
azione esterna: ma ¢ sufficiente la semplice manifesta-
zione della volonti. Se anche non fanno aleun atto, se
anche dichiarano esplicitamente che non intendono
farne ma invece restare inoperose fino a che la na-
zione stessa si vibelli al proprio governo. 1" associazione
non ¢ ammissibile neppure nello Stato il pin libero.
Quello che & permesso a un individuo, a guesto riguardo,
non lo pud essere ad un’associazione per la natura
diversa di questo ente. La formazione di un’associa-
zione ¢ sempre un atto materiale., che medifica
nella misura delle proprie forze il mondo dei fatti. La
espressione della volonta di rovesciare la costituzione,
fatta da un individuo, quando non sia accompagnata da
aleun atto, resta nel campo ideale. La medesima mani-
festazione, anche senza il lontano sospetto di gualsiasi
azione esterna, se fatta da un’associazione. acquista
carattere reale, per la natura rveale di essa. Non e la
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espressione di un’idea, ma é 1’ organizzazione di una
collettivita: il che forma appunto un atto esterno. (')

Per queste associazioni dungue non pud essere
adottato il principio che sieno lasciate libere, sinche
rimangano inoperose. e vengano colpite vigorosamente
appena escono dallo stato d’inerzia e si dispongono ad
entrare nel campo dei fatti. Tali associazioni sono nella
propria essenza antigiuridiche: poriano in se
stesse il vizio d’origine che le rende incompatibili con
qualsiasi forma politica costituita; quindi sono nulle
e jure, come gia aventi gli estremi della eriminosita.

42. Possono le associazioni politiche avere lo scopo
di mutare la forma di governo, senza peraltro
comprendere nel proprio programma i mezzi
violenti, di cui si & parlato nella precedente cate-
goria ' associazioni.

Evidentemente in queste non si riscontrano quegli
estremi, che mettendole sul terreno della criminosita
le rendano assolutamente incompatibili con qualsiasi
forma di governo. La mutazione di costituzione e di
governo, prevista e punita dai codici. & quella che
avviene sempre con mezzi violenti. Siccome gli Stati
liberi non possono eccedere nella propria difesa fino al
punto di colpire la sola proposta di un mutamento della
costituzione, ne consegue che un’associazione, la quale

i!) Col vigente Codice in Italia =i potrebbero far cadere tali
associazioni soito la competenza dell’art. 118, considerando la
formazione di un’associazione come un stto diretto a mutare vio-
lentemente la costituzione dello Stato ecc., anche se I'associazione
non compisse aleuno degli atti esterni necessarii a dare al reato
contemplato in quest articolo un principio d’esecuzione. Questo
peraltro non cambia per nulla le nostre deduzioni scientifiche.
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non si prefigga di usare mezzi violenti, non urta contro
alcun principio di diritto. Ne indipendentemente da
qualsiasi atto, potrebbe in questo come nel prece-
dente caso la formazione ddi un nueleo di persone
essere riguardata come un principio d’esecuzione, poi-
ché manca ['idea di violenza. Onde é forza concludere
che tra queste associazioni e lo Stato non vi & quel-
I'assoluta ripugnanza che abbiamo riscontrata in quelle
antecedenti.

Se nou che non é difficile che queste organizza-
zioni. le quali aspirano ad un mutamento della forma
politica, celino sotto il desiderio di una mutazione paci-
fica il proposito di servirsi di mezzi violenii. Sorge
quindi il conceito del pericolo sociale: che porta
il proprio peso nella soluzione di questo problema.

Inoltre & ben difficile a pensarsi un mutamento che
avvenga senza violenza. Abbiamo nel corso di quest’o-
pera confutata la teoria dell’evoluzione legale, dimo-
strando che il passaggio dalla forma esistente ad una
forma nuova é necessariamentie antigiuridico. poiche e
la surrogazione d’un altro ordinamento al sistema giu-
ridico esistente; ed abbiamo anche osservato che il
carattere della violenza fisica non é necessarvio, e che
tale mutamento sarebbe antigiuridico anche avvenendo in
via pacifica. Perd all'infuori di un’abdicazione o di
una partenza che lasci vacante il trono, non so pensare
altro modo, nel quale in una monarchia possa avvenire
senza violenza fisica un mutamento nella forma poli-
tica nello Stato: e nel governo repubblicano non ne so
trovare alcuna. Queste osservazioni spingono piu verso
il diritto dello Stato che non verso quello delle asso-
ciazioni quella condizione di non assoluta ripugnanza
che abbiamo gii riconosciuta. Cid importa naturalmente
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che se lo Stato non ha l'obbligo giuridico di vietare
quesia specie dassociazioni, deve perd avera la facolta
di impedirle, quando giudichi che il momento della
violenza, benché negata, benché forse non voluta, s'im-
ponga, e che gli estremi di una prossima criminosita
aderiscano inevitabilmente a queste associazioni.

43. Ne abbiam infine un’altra categoria: quelle cioé
che si propongono puramente il culto d'un prin-
cipio politico diverso da quello che & incarnato
nelle istituzioni vigenti. La loro attivita corporativa
consiste nell”illustrazione teorica del prineipio da loro
professato, nel suo svolgimento in tutte le sue parti,
mediante corsi di conferenze, lezioni ecc.. ¢ mediante
la pubblicazione di seritti appositi: nel culto d'onore
reso ai pint eminenti rappresentanti del loro principio,
ecc. Bisogna riconoscere che simili associazionl non
urtano contro il diritto costituito, dappoiche contengono
tutta la loro attivith nel campo delle idee. In questo
caso la qualifica della formazione materiale d’un nucleo
di persone non giunge al aggravare un atto legittimo,
in modo da farlo cadere nel ecampo di cio che non é
lecito: e quando si tratti di puro culto d’un’idea, per
quanto sia un culto esterno celebrato coi suoi rii e
rafforzato col vincolo che unisce una collettivita, non si
pud fare a meno di non ammettere anche per le asso-
ciazione quella liberta di cni gode 'azione individuale.

La prudenza politica eleva dei dubbi intorno ad una
prolungata permanenza di iali societa entro i confini
dell'idealita. L'indole della gran maggioranza di coloro
che ne fanno parte, i quali non sono tali da apprez-
zave giustamente il valore 4’ un’operosita puramente
teoretica e scientifica, la forza degli avvenimenti, ed
altri fattori possono spingere queste societa dal campo
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solamente speculativo in quello dell’azione, sia pure di
un'azione soltanto in potenza. Tuito eid non pud essere
disconoseiuto. Ma non cambia affatto le nostre deduzioni.
Quando cid avvenga., queste associazioni perdono il
carattere politico speculativo ed acquistano quello di
potenzialita pratica; ecadono conseguentementie sotto
I"impero dei prineipii stabiliti per le categorie prece-
denti. Ma finché rimangono vagamente entro i confini
del culto, della propaganda d'un’idea, 1'azione col-
lettiva delle societa &, a mio avviso, giuri-
dicamente intangibile quanto 'azione in-
dividuale.

(Questa & la eclassificazione, in cui, a mio giudizio,
rientrano tutte le associazioni avverse allo Stato. Non
v'e materia in cuni vi sia fanto bisogno di tale mezzo
logico. come in questa. Lo ha compreso lo Stein il quale
ha ginstamente distinto i politischen Vereine (societa
politiche) dalle Verbindungen (leghe). Per lui, asso-
ciazione politica ¢ quella che cerca di promuovere col
mezzo delle sue forze riunite un mutamento nel diritio
pubblico esistente. Essa vuole ottenere cid. infondendo
le proprie convinzioni nel potere legislativo. Ma quando
perde la speranza di potere influire su di esso, allora
se non intende smettere la sua attivita, deve organiz-
zarsi come potere e cercare di operare col mezzi
estremi della violenza, e si ha la Verbindung. La quale
¢ «una societa politica organizzata appositamente per
I"impiego di mezzi materiali contro il potere legisla-
tivo », « Questo, egli dice, dara alle associazioni la loro
vera posizione.» Ed in parte é vero. poiché finora sotto
la liberta delle associazioni politiche conformi allo Stato,
¢ passata sempre anche quella delle antigiuridiche. Se
non che non tutie le specie delle associazioni avverse

12
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alla costituzione. entrano in queste categorie di Ver-
hindungen. Ve ne sono aleune le guali non sarebhero
politisehen Vereine, perché non intendono ottenere nulla
dall’autorita legislativa: ma non sono nemmeno Ver-
Iindungen, percheé non usano mezzi violenti. Quindi la
classificazione che io ho fatta, mi sembra pin acconcia
di quella dello Stein (') e percio mi pare di essere giunto
a conclusioni piii precise.

44. Tutte queste associazioni, in genere, esprimono
esplicitamente nella propria denominazione lo seopo al
quale tendono. Si disputa intorno all’ammissibilita di tali
denominazioni. Praticamente la quistione ha ben poca
importanza, poiché alle societa & molto facile coprive

() Il BraTer al paragrafo 111 della parola Verein (op. cit.) rias-
sume in modo eccessivo le idee di Stein, insistendo nel dire che per
essn le aespciazioni pon hanno ragione d’esistere quando escono
dal campo amministrattivo; e che lo Stato avrebbe il dovere di
non tollerare alcuna associazione che rappresenti in affari ammi-
nistrativi e costituzionali opinioni diverse da quelle del governo
esistente. Moltissimi hawno attinto da Brater le idee di Stein. In
fatto pero lo Stein, eliminata le verfindungen, riconosce che il di-
ritto delle associazioni politiche ¢ un diritto costituzionale e deplora
che la legislazione tedesca lo abbia sempre riguardato come un
diritto di polizia: domanda che le associazioni politiche sieno
assoggettate alle norme comuni di tutia la viia corporstiva: e am-
messo nel governo-il diritto di vietarle per ragioni di pubbliche
necessith, dice che questo diritto deve cadere sotto la categoria
-dell'ordinanza d’urgenza (das Recht der Nothverordnung) con la
rispettiva respon=abilita del governo che ha fatto il deereto
(pag. 114, 115). Vuolsi perd notare che Stein dice piu volte
nella sua opera che nella prima edizione non aveva ancora um
- concetto chiaro di tutto il sistema e delle singole parti del
Vereinsicesen ; ed ora sarebbe vera ingiustizia muovergli taceia
-di illiberalismao,
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la loro vera natura con un nome generico. Cosi quello
di societh democratica serve di sovente in uno Stato
monarchico a velare intendimenti prettamente repub-
blicani. Ma la facilita di questa frode non toglie 1'e-
sistenza della questione dal punto di vista giuridico. Il
Bluntsehli ha scritto che « le associazioni le quali pro-
clamano un principio politico che e inconciliabile con
quello dello Stato, come, ad esempio, associazioni repub-
blicane nella monarchia e monarchiche nelle repubbli-
che, socialistiche nel sistema moderno di ecivilta, sono
eserciti nemici che si raccolgono sotto una bandiera,
onde mettere lo Stato in rivoluzione. » (') E il Bonghi
fa plauso a questa idea, affermando anch’ egli che le
societa repubblicane in una monarchia ¢ le monarchiche
in una rvepubblica, attaccano nell’ essenza sua, 1’ orga-
nismo politico dello Stato: come le altre, il cui scopo
¢ di non riconoscere altra proprieta che quella comune
a tutta la societa in un modo o in un altro. ne distrug-
gono 1" assetto sociale. (%)

Quanto alla sostanza di queste associazioni non ho
che richiamarmi a cid che ho detto antecedentemente,
che cioé quando si restringano veramente al culto d’un
principio politico, si debba ammettere 1'opera collet-
tiva come ¢ ammessa 1'azione individuale. In tale caso
io non trovo che la qualifica dello stesso principio,
sebbene incarnata in una realta conereta quale é un’as-

(') Buuxtscurl, Allgemeines Staatsrecht. (Vol. 2. Vedi trad.
it.,, Napoli 1875, pag. 475).

() 8i veda tutto 1'interessantissimo scritto del Boxeui, I par-
titi anarchici. (Milano, Treves, 1873). E un libro di piceola mole
ma assai concettoso, col quale convengo in molti punti, sebbene
ilifferisca alquanto nelle conclusioni.
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sociazione, costituisca una lesione del diritto esistente.
Questo diritto verra offeso, quando si avra un principio
d’esecuzione, o quando la stessa formazione d’un nucleo
d’uomini possa essere ritenuta come principio d'esecu-
zione. Ma finche soggettivamente ed oggettivamente non
si abbia nell’ associazione che la speculazione d’un’idea,
per guanto fatta in forma rozza, tali intitolazioni non
hanno se non un valore puramente concettuale,
e non costituiscono in aleun modo una lesione di diritto.
Io quindi non trovo qui quella condizione antiginridica
che porta alla assoluta inammissibiliti in uno Stato
giuridico.

Anzi, entrando per un momento nel principio po-
litico, ritengo nell’ evoluzione a cui sono giunti al
presente gli Stati costituzionali, pin desiderabili queste
esplicite confessioni degli intendimenti dei diversi partiti
alla supposta correttezza giurvidica, testé confutata ().
Osservando infatti 1" andamento politico interno degli
Stati costituzionali, vediamo ehe la tattica dei partiti,
che aspirano ad un cambiamento della forma politica,
consiste nel nascondere 1 proprii disegni sotto vaghe
denominazioni. In Francia. ad esempio, il partito av-
verso alla repubblica prende piu volontieri il nome di
couservatore che di monarchico : mentre il suo primo atto
di conservazione sarebbe quello di rovesciare la costi-
tuzione. Cosl in Italia & stato osservato che sovente
coloro, che sono avversi all'ordine politico vigente, invece
di proclamarsi francamente repubblicani, amano valersi

() Anche lo Spavesta ha seritto che nel maggior numero
dei casi pud non giovare interessare ' agente a coprive d’un
denso velo i swoi atti preparatorii. (Discorso pronunziato a Ber-
gamo il 6 maggio 1380).
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della denominazione di democratici o radieali. Questo
artificio, nascondendo gl’ infimi intenti, fa talora acqui-
stare loro adesioni e favori in campi che resterebbero
chiusi inesorahilmente ad essi, se si affacciassero con
una denominazione, da cui trasparisse apertamente il
loro intento. Peraltro questa osservazione, fatta tran-
sitoriamente, ma a mio avviso non priva di valore nella
fase odierna degli Stati costituzionali, non appartiene
all’ ordine giuridico, nel quale ei siamo sempre tenuti,
ma rafforza e conferma le faite considerazioni.

45. Questl prineipii sono egualmente applicabili alle
associazioni che aspirano ad un mutamento
sociale. Se manifestano intendimenti violenti, anche
se non compiscono veruna azione esterna, queste asso-
siazioni non sono da tollerarsi. Esse entrano senz’altro
nel terreno penale, poiché la formazione dell’ associa-
zione, anche quando questa rimane affatto inoperosa e
passiva, ¢ gia quel fatto veale che hasta a dare un
prineipio d’ esecuzione ad un proposito criminoso. Ma
la semplice costituzione a partito mediante associazioni,
quando tutta 1" attivita di esse si restringa alla critica
anche acerba dell' ordinamento attuale della societi,
all” aspirazione ad un altro assetto, eredo, conforme-
mente a quanto ho detto, debba in uno Stato libero
permettersi,

E vero che é una osservazione gia fatta dalla
scienza positiva che nelle menti incolte, negli animi
rozzi, 1"acerbita delle eritiche agli istituti sociali puo
divenire facilmente una spinta a delinquere. Ma questo
pud essere una ragione di vigilare acciocche tali asso-
ciazioni non si approssimino all’ azione: non gia un
principio giuridico, che le escluda assolutamente dal-
1" ambito dello Stato.
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(Quanto abbiamo detto fa cadere dungue la vecchia
idea che il diritto d’associazione debba essere un di-
ritto indipendente, senza veruna restrizione o subordi-
nazione. Osserva giustamente lo Stein che per esso @
avvenuto quello che succede per gl istituti in genere,
che cioé la dove per secoli non esisteva alecuna liberta,
non appena essa nasce, =i fa valere come una uegazione
pressoche assoluta  dell’ influenza dello Stato: ma ap-
presso si conosce che la liberta assoluta & incompatibile
coi doveri e coi diritti dello Stato. Esso dunque non deve
negare la liberta delle associazioni : solo puo reclamare,
come Stein dice. il diritto di limitarla. Tali limitazioni
sono quelle appunto che scendono dai prineipii dianzi
stabiliti. Ora bisogna determinare il modo col quale
applicarle.

46. Lo Stato deve incominciare a fissare me-
diante il codice penale gli estremi, nei quali
sono vietate le associazioni politiche avverse allo Stato,
e colpirle con sanzioni penali. La legge naturalmente
deve ineriminare le associazioni non solo se commei-
tono qualche azione esterna. ma, giusta cid che ho
detto prima, anche se, senza fare nulla di positivo, si
propongono di rovesciare violentemente la costituzione.
Quindi quando queste associazioni politiche entrauno negli
estremi fissati dalla legge penale, debhono essere fer-
mate nella loro azione e gindicate a termini di legge.

Pud peraltro 1'azione dello Stato, rispetto alle as-
sociazioni politiche, essere tutta contenuta nella fun-
zione repressiva? Si possono soltanto con mezzi
repressivi applicare i prinecipii stabiliti nell’ esame pre-
cedente 2 Si crede che la sola vepressione sia bastevole
a dilendere lo Stato dai pericoli che minacciano la sua
esistenza ?
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£ hene fermare 1'idea che, ove fosse adottato il
principio unicamente repressivo, lo =cioglimento delle
associazioni politiche sarebbe puramente un fatto giu-
diziario. Esse non sarebbero soggette ad altro potere
che alla magistratura, e lo Stato vispetto ad esse si
troverebbe nella eondizione di non potere se non trarle
dinanzi ai tribunali, e sostenere dinanzi ad essi le
proprie ragioni. Dovrebbe percio assistere alla pre-
parazione della guerra che gli si appresta,
limitandosi unicamente a chiedere al potere giudiziario
se queste associazioni sieno ancora ineriminabili: e il
potere giudiziario probabilmente arrviverebbe quando
non si ¢ pin a tempo d’impedirle; senza poi dire che
sarebbe pit frequente il caso, in cui il potere giudi-
ziario non potrebbhe nulla, perché esso ha bisogno della
prova giuridica di erimini ed attentati ve-
ramente commessi. Allora naturalmente lo Stato
si troverebbe obbligato a rvicorrere alla forza per re-
primere, e la guerra civile coi snoi orrori ne sarebbe
la ineluttabile conseguenza.

Tale sistema é assurdo, poichée parte dal falso
presupposto che tutti i mezzi, coi quali le associazioni
possono realizzare 1 loro propositi anticostituzionali, si
possano, per cosi dire, inguadrare in disposizioni
di legge e prevedersi dal codice penale. La
esperienza della vita e 1’ osservazione palesano inecce-
pibilmente 1" ingenuita di queste opinioni. Chiunque
ha partecipato alla preparazione del codice penale e
alla legge sulla stampa, dice Gneist, sa bene che non
sl possono mettere insieme simili elementi: ed ogni
costruzione giuridica dei « delitti di tendenza » finora
& stata vana. Egli pensa giustamente che « nessuno puo
lire in qual punto cominei un movimento illegittimo o
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universalmente pericoloso, ¢ che i sintomi di un' agi-
tazione non si lasciano eircoscrivere giuridicamente,
come si fa di un delitto. » Il principio fondamentale
di questa materia ¢ dunque questo, che contro gli ec-
cessi del diritto 1 associazione la giustizia offre un
rimedio ne sicuro né sufficiente. Per cui lo Stato si
trova dinnanzi al dilemma di non compiere la funzione
dell” autoconservazione, o di adottare anche il mezzo
preventivo. Ora bisogna, a mio avviso, avere la virto
di vincere il pregiudizio dominante, e sostenere anche
teoricamente con la scorta inflessibile della logica il
principio preventivo. Che forse, come osserva il Gneist,
ognl attivita coercitiva dello Stato deve limitarsi al
diritto penale e alla giustizia civile ? Potrebbe vivere
la societi senza la sorveglianza di ogni giorno, di ogni
ora ? Si dovra quindi disciplinare e cercare di rendere
giuvidico il principio preventivo con le debite limita-
zioni, ma non sl pud negare.

A queste conclusioni peraltro, si giungeva facil-
mente anche mediante la classificazione gia fatia. Ab-
hiamo divise le associazioni politiche avverse alla co-
stituzione in tre classi; e riconosciuto che per una di
esse lo Stato ha 1" obbligo d"impedire; per un’altra
di rispettare; e che per la rimanente non é obbligato
a vietare, ma e in diritto di farle secondo 1 casi.
Questo dipende paturalmente dal giudizio che esso si
torma del pericolo sociale, e in conseguenza della loro
temibilita. Evidentemente guesto costituisce una facolta;
epperd quando si tratti di un divieto, siamo nel con-
cetto della prevenzione e non in quello della
repressione.

Cid che ha pia valore del principio é il modo con
cui s1 applica; e da esso dipende 1" indirizzo dello
Stato.
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47. La forma piu rude ed energica del principio pre-
ventivo é 1'obbligo dell’autorizzazione. E il siste-
ma, come & noto, inangurato dal codice penale napo-
leonico, imitato generalmente dagli altri Stati, ed anche
dal vecchio codice sardo agli articoli 483, 484, 485 e
486, che, come & noto, vennero subito aboliti col deereto
26 settembre 1848. Con la legge 15 novembre 1867 o
stato abbandonatu anche dall’ Austria.

L™ espressione normale del potere dello Stato ¢ la
facolta del divieto per le associazioni che lo Stato
giudica che sieno uscite dal campo puramente specun-
lativo ¢ si trovino in quello dell” azione, sebbene non
abbiano ancora violata la legge penale. Lo Stato deve
senz altro riserbarsi la facolta di scioglierle. Cosi la
liberta e la regola, e 1 eittadini possono formare socicta
politiche senza dipendere minimamente dal governo;
solo in vin d’eccezione questo deve avere la facolta
di annullare guelle, ehe, abbandonati i mezzi speculativi,
si appigliano a quelli attivi e pratiei.

Per questo, sebhene io ritenga altamente giuridico
il principio di prevenzione in giusti limiti, non ecredo
approvabile la citata legge austriaca, la quale rimane
troppo aderente al sistema dell’ autorizzazione.
Non esige, ¢ vero, la domanda ' autorizzazione , ma
impone la previa dichiarazione, in seguito alla quale
il governo, ossia 1" autorita provinciale, ha la facolta
di mettere il veto in un termine di quattro setiimane,
termine che Stein critica, perché, se vi é pericolo, il
divieto deve sopravvenire subito, e se non vi &, non ¢'é
ragione che 1'associazione debba restare sospesa quattro
settimane. Anche il Mohl approva I'obbligo della co-
municazione preventiva, come quella che non produce
alcuna restrizione al divitto dei cittadini. Ma a me pare
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che con questo si riconosca che la formazione delle so-
cieta politiche é dipendente dal governo, mentre invece
deve dipendere unicamente dalla volonta dei cittadini.
Quando una societa é stata formata, se lo Stato vi rico-
nosce un’illegalita o un pericolo, allora pud intervenire.
La materia quindi & cosi regolata. I cittadini pos-
sono associarsi liberamente. per proprio
conto, salvo il diritto del governo di proce-
dere allo scioglimento, quando lo creda ne-
cessario.

Si pud chiedere in quali modi lo Stato possa rica-
vare questa convinzione. La legge austriaca sancisce
all’uopo una continuata ingerenza del governo nelle
socieia. Le societa sono obbligate a portare a cogni-
zione dei poteri locali la nomina delle autorita sociali,
le sedute dell’assemblea, i resoconti. Il governo ha il
diritto di consultare i processi verbali e persino di
delegare un proprio commissario nelle assemblee, senza
dive che pud inibire questa o quella adunanza. E un
complesso di disposizioni che toglie alle associazioni
ogni libera attivita, ne soffoca i movimenti.

Ma non vi & bisogno di tutto questo; ed é anche
opinione del Mohl che per sorvegliare le associazioni,
non sia necessario istituire autorita apposite e stabilire
dei procedimenti speciali. Cosi quando la sorveglianza
dello Stato sulle associazioni avverse non
differisce affatto da quella che esercita in
genere sopra ogni attivith, e non voglia mezzi speciali,
allora non si pud negare che le sociefa vivono con
piena irdipendenza, e che il potere di scioglimento che
lo Stato si riserva provvede nel momento opportuno,
ma non le priva della liberta dei loro movimenti.
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48. Gli abusi che questa facolta pud generare (e non
sarebbe razionale non comprenderli preventivamente
nel caleolo logico). sono quelli inseparabili dall’uso
di qualunque potere: e atiesa la dimostrata rela-
tiviti delle istituzioni. bisogna accettarli come inevitabili,
quando sieno conseguenza di un principio fondato sal-
damente sulla logica. Oltre a e¢id, non bisogna dimen-
ticare che per valutare con approssimativa esattezza
quesii abusi, & un errore quello di valutarli per sé
stessi. Un gindizio intorno ad essi non si puo oftenere
se non col contrapporvi i pericoli d"una liberta illimi-
tata, che tale sarebbe con la sola repressione.

Inoltre in uno Stato costituzionale, questa facolta
rilasciata al governo offre minori pericoli che in
qualsiasi altro sistema. Anzitutto non é difficile istituire
controlli giuridiei e garanzie. Cosi in riguardo
alla maggiore possibile protezione dei cittadini, il Mohl
non vuole che lo scioglimento d'una societa possa
emanare da un’ autoritah subordinata; e in vista anche
della uniformita di tali misure, propone che il divieto
sia pronunciato dal ministro preposto alla giustizia
preventiva. Ma oltre a cio lo Stato costituzionale la
un limite potente all’uso di questa facolta. I infatti
un canone fondamentale che contro quel tanto di
arbitrario, che in ogni Stato non pud a meno di
laseiarsi al governo, si abbia come freno e garanzia il
sindacato sul potere esecutivo. L’esercizio di questa
funzione, che é essenzialmente politica, ecade intera-
mente sotio la competenza del Parlamento. Questo
senza perdersi, come ora avviene in una controversia circa
il potere dello Stato splle associazioni, avrebbe allora
dinanzi a sé un obbiettivo meglio determinato, perche
dovrebhe gindicare dell’uso che il governo ha fatto
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della facolta che gli spettava. Quindi le soecieti politiche
hanno una guarentigia non indifferente nel controllo
che il Parlamento, e segnatamenie quella parte
parlamentare che pit siavvicina alle loro idee,
esercita sull’ azione del governo.

Questi sono i prineipii che, a mio giudizio, debbono
regolare il diritto di associazione dei partiti avversi
alla costituzione. Io non divido 1"opinione di quelli che
trovano una ripugnanza assoluta tra uno Stato giuridico
e le associazioni che aspirano ad altra forma di go-
verno. Ho negato che il diritto d’ associazione dehba
emanare dal prineipio dell” individuo, e con Stein ho
fermato saldamente la proposizione che esso invece ha
la propria sorgente nella natura dell’ associazione. Ma
con futto eid sono d’avviso che uno Stato libero possa
alle attivita che lo combattono concedere anche guesta
forma di manifestazione. Quindi ho eclassificatio in tre
gruppi le associazioni avverse allo Stato: quelle che
si mantengono nella sfera delle idee: quelle che agi-
scono effettivamente; e quelle che stanno in una sfera
intermedia fra 1'idea e 1" azione. E ho concluso che
lo Stato ¢ obbligato a rispettare le prime, e a impe-
dire e reprimere le seconde: e che rispetto alle ultime
non ¢ obbligato a impedirle, ma deve essere munito
della facolta di farlo, solo quando il pericolo sociale
<"imponga, ed esso ritenga che non sieno pii rigo-
rosamente nel campo delle idee (Y).

(!) Debbo avvertire che per l'indole del lavoro ho tralasciata
la legislazione comparata, per la quale, per questo come per le
altre libertd, rimando al Pauya, Dirito costitusionale, veol. III,
dove & raccolta accuratamente anche la giurisprudenza parla-
mentare italiana.
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49. Ritengo con Stem che il diritto di riunione abbia
grandemente a guadagnare nella sua esattezza scienti-
fica, quando venga trattato separatamente da quello
d’ associazione, al gquale é stato sempre congiunto (e tal-
volta anche al dirvitto di petizione) pregiudicando la
chiara determinazione di questi diversi rami del ginre
pubblico. Poiché il normale procedimento di ogni pro-
gresso scientifico e di portare semplificazione, non si
pud certo disconoscere che, come vuole Stein, lo svi-
luppo pit alto della vita corporativa domanda che
1" attivita delle riunioni =i consideri da sé e per sé (').

Anche qui mi trovo di fronte a classificazioni che
a mio giudizio, non arrivano fino al vivo della questione.
Il Mohl distingue giustamente quattro specie di riu-
nioni: per ragioni di commereio; per ragione di diletto;
per la trattazione di affari pubblici. politici o di altra
specie; per ragioni di culto. Ma nella terza categoria,
che e quella che ci riguarda, si limita a distinguere
soltanto quelle che frattano di singole questioni di hene
pubblico, come costruzione di strade, canali, costituzioni
di societa di soccorso ece., da quelle che discutono
intorno al sistema politico generale dello Stato, alla
sua condotta rispetto all’ estero, agli affari interni. alla
applicazione delle leggi ecc. Ma non porta la sua at-
tenzione sulle riunioni, che servono ai partiti anticosti-
tuzionali per fare affermazioni contrarie non a questo
0o a quel provvedimento governativo. ma alla forma

(M) Stex, Das System des Vereinswesen und des Versinsre-
chts. (Das staatliche Versommlungsrecht). ed. cit. p. 49. StEIN,
Das Polizeirecht (Die Polizei der dffentlichen Versammlungen
p- 115, Polizei der Volkshewegungen p. 119). Mour, op. cit. (Auf~
sicht viber grosseve Volksversammlungen p. 89).
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politica dello Stato. E sono gueste le riunioni intorno
alle quali e difficile scoprire e fissare il principio di
diritto.

Lo Stein poi distingue le riunioni che contengono un
eccitamento al fatto, da quelle che tendono direttamente
o indirettamente alla mutazione o abolizione di un
diritto esistente; esclude le prime, ed ammette le se-
conde, purche naturalmente agiscano coi mezzi della per-
suasione. Ma le sue idee non sono molto chiare a questo
proposito: perche (abbandonando il criterio giuridico
per quello sociale come fa di sovente) afferma che
quando si tratta di Stati, in cui 'ordine sociale é stabilito,
e quando si abbia una costituzione libera, le riunioni
non sono affatto pericolose per la esistenza di questo,
perché non si oceuperanno ne di essa in genere, ne di
qualche suo punto particolare. ma tratteranno neces-
sariamente di quistioni di amministrazione. Ura questa
poteva farlo credere la fede illimitata nelle costituzioni
libere, che, come =i vede, non ha risparmiato neppare
Stein. Una maggiore riflessione intorno ad esse e 1'espe-
rienza quotidiana obbligano a contemplare anche la
possibilita di pubbliche riunioni dirette contro la forma
di governo ¢ contro la costituzione. Quindi anche nel
diritto pubblico costituzionale prende il suo posto* il
problema della condizione dello Stato rispetto ad esse.
La quale guestione, a mio gindizio, non si chiarisce
se, abbandonati i principii generali, tali diritii non
verranno esaminati in rapporto diretto con le speciali
condizioni in cui possono trovarsi le attiviti avverse
alla costituzione.

Possiamo noi applicare alle rviunioni 1 principii
fissati prima per le associazioni? Stein dice che una
applicazione del dirvitto di associazione a quello di riu-
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nione. ¢ assoplutamente impensabile. Per vedere se cid
sia vero, ¢ per determinare il diritto proprio delle
riunioni non ¢'é& che partire, secondo i prineipii gin-
ridici generali, dalla natura delle riunioni.

Cio che distingue essenzialmente la riunione dalla
associazione @ che la prima non stabilisce aleun rap-
porto durevole tra i suoi membri. L' associazione ¢ una
organizzazione permanente, la quale mette a disposi-
zione d'un’idea un nucleo d'uwomini uniti tra loro dal
vincolo della diseiplina e della subordinazione ad un
capo. Nella riunione invece la partecipazione non é
legata ad aleuna condizione oggettiva, e non porta ai
partecipanti alcun obbligo che oltrepassi la sfera stessa
della riunione. La riunione si esplica in una determi-
nazione della volonta de’suol componenti. L associa-
zione invece, in forza della propria natura, costituisce
sempre un prineipio di azione. Lo Stein riferendosi alla
sua grande concezione del sistema corporativo. riguarda
la riunione come il primo stadio di esso, perché non
¢ ancora se non il contenuto e 1'anima dell” associa-
zione, a cui manca un corpo stahile e amministrativo:
e dice che le riunioni non hanno ancora il significato
etico della corporazione. Né i prineipii giuridici, che
egli ha felicemente studiati e rinvenuti anche in seno
a questo fenomeno. tolgono, e neppure attenuano questo
carattere,

Se dunque la riunione non ha che un’esistenza
momentanea, la conseguenza sarebbe che alle riunioni
dovessero essere rilasciati diritti assai maggiori che
non alle associazioni.

Cosi dovrehbe essere infatti, se la patura della
riunione non contenesse un aliro fatiore, che da origine
a rapporti giuridici diversi. Esso consiste nella capa-
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cita contenuta nella riunione di sviluppare in modo
autonomo un potere indeterminato mancante
internamente ed esternamente di misura.
Per valutare questo carattere proprio di tali fenomeni
non si ha che a pensare alle condizioni psicologiche,
nelle quali si svolge questo fatto che é la riunione.

Un’ agglomerazione di persone, per qualungue scopo
adunate, offre sempre, secondo 1'idea di Mohl. molte
occasioni a violazioni di diritio e a torbidi. Quando
poi una passione politica la infiamma, allora nessuno
pud dire a quali subitanei movimenti possa trascendere
una folla, eccitata fino al fanatismo dalla parola degli
oratori, esaltata dalla sua stessa imponenza. cosciente
della propria forza.

E un dato innegabile della filosofia posiriva che la
collettivita indebolisce il sentimento della responsa-
hilita. E chiungue ha pratica di riunioni politiche
sa come 1" eceitazione, I’ esempio agiscano poteniemente
anche su gli spiriti pii moderati. Nelle riunioni. se-
condo la bella espressione di Stein, sta una forza ele-
mentare che porta in sé il germe di un pericolo, a cui
il singolo non pud resistere.

Se quindi le rviunioni per la loro natura orga-
nica non hanno 1'importanza delle associazioni., avendo
solo un’ esistenza momentanea, vi & perd in esse un
carattere che le rende pericolose, ed & quello della
istantaneita dell’azione. Pel primo carattere il
loro diritto dovrebbe essere pin esteso di quello delle
associazioni: per questo piu limitato. Di qui una grande
difficolta nella soluzione; difficolta che lo Zachariae ha
espresso vivamente quando ha detto che « il diritto
delle riunioni pubbliche non & mai ampio abbastanza
nell’interesse della liberta, ¢ mai limitato abbastanza
nell’ interesse dell’ ordine pubblico. »
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Tenendo fermo il principio che ¢ nella natura dello
Stato giuvidico di conseguire i proprii fini con le mi-
nori restrizioni possibili dei diritti dei cittadini, non
crediamo che sia giusto da parte di uno Stato costi-
tuzionale (senza entrave nelle differenze. a mio giu-
dizio non giuste. che fa su questo riguardo il Mohl tra
demoerazia rappresentativa e monarchia rappresenta-
tiva) 1" escludere assolutamente le puobbliche riunioni.
come manifestazioni del partito avverso alla forma po-
litica dello Stato. Bisogna invece venire a singole de-
terminazioni ben pin efficaci di un principio generale.

Anzitutto & ben naturale che sieno proibite. come
vuole lo Stein. quelle riunioni il cui scopo é in con-
traddizione eol diritto esistente. cioé quando 1" invito
di convocazione contenga anche 1" eceitamento a qualehe
fatto. Il divieto in questa condizione & una necessiti
giuridica, e nel easo d’infrazione I'uso di mezzi coer-
citivi ¢ legalmente ohbligatorio.

[nvece quando wn pubblico comizio resta rigoro-
samente nei limiti 4" un’ affermazione di idee. deve
essere scrupolosamente rispettato, ad onta del danno
che lo Stato risente da quella pubblica e pacifica pro-
clamazione del principio avverso ad esso, certo non
meno pericolosa per lo Stato dei mezzi violenti, che
con la forza facilmente si superano. L’ esempio piu
saliente di questa categoria di pubbliche riuuioni é
quello di quel celebre wmeeting di Londra, in cui fu
votata una risoluzione con cui i congregati dichiara-
vano che « la forma repubblicana é la sola capace di
sviluppare le immense visorse di un paese, la sola degna
di un gran popolo e di veri democratici ».

Ma difficilmente 1 promotori di una riunione vor-
ranuo incorrere volontariamente in un divieto introdu-

13



1494 CAPO SESTO

cendo nell” atto che eonvoca una riunione un elemento
incriminabile come nel primo caso; e non sempre,
da altra parte, le pubbliche riunioni sanno contenersi
sull” esempio eclassico di Londra. La provocazione al
fatto, e il fatto conseguente sorgono repentinamente
durante le riunioni. La differenza tra convinzione e
fatto, dice egregiamente 1" autore gia tante volte ci-
tato, ¢ assai piccola; quanto la prima é vivace, fanto
pint vieino € il secondo: di modo che anche col pro-
gramma (tagesordnung) pit rigoroso esiste sempre un
grande pericolo che la riunione passi dalle parole ai
fatti. Quindi il grado di temibilita di una pubblica
viunione & un giudizio che si forma mediante la va-
lutazione della situazione generale, delle persone che vi
partecipano e dell’ oggetto della riunione.

Gli & percio che conviene domandarsi se lo Stato
debba aspettare che il male sia compiuto, e repri-
mere con la forza, ovvero per la convinzione che esso
avvenga, rimuoverne addirvittura la causa vietando la
riunione.

50. 11 pericolo della prevenzione consiste unicamente
in ¢io, che il temuto maleficio potrebbe anche non
avverarsi, ed allora per un timore imaginario sarebbe
stato impedito 1" esercizio di un diritto. Quando se ne
avesse la certezza assoluta, nessuno certo potrebbe
contestare la razionalita della prevenzione. Ma cid non
@ possibile, e il suo inconveniente é veramente la sua
contraddizione col principio fondamentale di giure penale,
per cui si ritiene possibile il pentimento finche il reato
non abbia avuto un inizio esecutivo.

Tuttavia negli stessi principii del giure penale é
possibile trovare una norma dirvettiva anche per questa
materia. 1 reali politici infatti appartengono alla cate-
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coria di quelli formali, come gia abbiamo veduto, e
basta a costituirli una semplice azione esterna che
ottenga un successo giuridico. La ragione e sempre
quella antica di Licurgo (« se si lascia passare il mo-
mento in cui si forma il progetto criminoso,non & pii
possibile colpire dei colpevoli che si sono messi al
disopra della pena »), di Catone (« hoe, nisi provvideris
ne accidat, ubi evenit, frustra judicia implores ») e di
Arcadio e Onorio (¢« eadem severitatem voluntatem
sceleris qua effectum puniri jura voluerunt »): adatiata
naturalmente ai prineipii del divitto pubblico moderno:
cioé che non bisogna attendere che sia stato rovesciato
il governo per poter dire che il delitto & consumato.
Ma qui soccorre la distinzione che la scuola ha fatto
di reati politici di primo e (i secondo ecapo. che pro-
venuta dal diritto romano ('), sebhene fortemente com-
hattuta, ¢ giunta nei moderni codici fino a noi. Di
primo capo, secondo il Giuliani, sono tutti gli atti
ostili, e di secondo tutti gli atti irriverenti: di primo.
secondo il Carmignani, tuiti gli atti ostili contro il
sovrano e la nazione; di secondo gli atii irriverenti
¢ contumeliosi contro la maesta sovrana (7). Insomma
hisogna distinguere i reati che hanno un’obbiettiviti
materiale eriminosa, da quelli che hanno un’ohbieiti-
vita ideale.

Si pud avere ragione di credere. atfesa 1" indole
di chi convoea 1’ adunanza, dei componenti certi o
presumibili di essa, attese le condizioni generali del-

(1) L.2 Dig., ad L. I M.; L. 1l (eodem). — Bersenr, Trat-
tato di diritto peaale (Trad. Bertola), Milano.

(*) Cansucnaxiy, Elem. Jur, Crim., sect. 2, § 72. — GiuLiaxi,
Istitus., vol. II, § 11, pag. 17,
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I' ambiente, che la discussione ¢ votazione in una data
riunione non si conterri negli stretti termini della
legalita, e che verranno commessi quei reati, previsti
dai codici, che consistono, pin o meno. nel vilipendio
delle istituzioni costituzionali dello Stato in genere, o
dei singoli poteri, o del Capo dello Stato: e nelle mo-
narchie, nelle offese alla famiglia reale, o nel fare ri-
salive al Re il biasimo e la responsabiliti degli atii
dei suoi ministri, o nell’ offendere i sovrani e i capi
dei governi stranieri ('). In questo caso la sola pos-
«ibilita che sieno commessi gquesti reati
non ¢ tanto forte da impedire ' esercizio
di un diritto. Ne d altra parte 1" entita di tali
reati @ fale da giustificare questa prevenzione. Non si
deve vietare la disenssione pubblica in materia politica
pel timore che questa trascenda in offese ed illegalita.
Quindi ne econcludo che la previsione dei reati politic
di secondo ecapo, deve lasciare intatto il diritto delle
riunioni. La sanzione dello Stato in questo caso deve
consistere solamente nella vepressione, e gli autori di
quei reati debbono risponderne dinnanzi alla giustizia
punitiva,

Quando invece 1 autorith abbia ragione di credere
che in una riunione si commetteranno reati politicl di
primo capo, allora il suo dovere & quello di vietarla.
Se 1"eccitamento che si produce in essa sara presumi-
hilmente tale, da non manifestarsi solamente con parole
ma con atii fisici, e gli adunati possano passare al-
I"azione. allora non é pin il caso di aspettare che sieno

{!) Le offese contro i Sovrani e capi dei governi esteri presso
di noi =ono punite dall’art. 25 dell’ Editto sulla stampa.
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commessi reati onde reprimere, ma, attesa la natura
dei reati di questa specie, lo Stato e in dovere di
prevenire. Se consta all”autorita che esiste in taluni
il proposito di recarsi in quella riunione a provocare
la rivolta, sicche ne abbia a nascere una repressione
violenta. che non pud non fare delle vittime anche
quando raggiunge lo scopo, mancherebbe ai suoi doveri
giuridici e morali quel governo che non vietasse in
antecedenza una tale rinnione.

Questi sono gquindi 1 prineipii che debbono. a mio
giudizio, regolare le rviunioni pubbliche dei partiti av-
versi alle istituzioni :

1.? Debhono essere lecite tutte le riunioni, in
cui i partiti contrarii alle istituzioni affermano e svol-
gono le loro dottrine.

2. Debbono essere permesse le riunioni, in cui
si possono temere reati politici di secondo capo. Per
essi, lo Stato deve attenersi alla funzione repressiva.

3.% Debbono essere vietate le riunioni, in cui il
governo ha ragione di credere che si commetieranno
reati politici di primo capo.

4.2 Debbono essere vietate le riunioni. in cul
nello stesso invito di convocazione sia contenuto un
appello al fatto.

al. Per fare tutto cid quando sia richiesto, & neces-
sario che lo Stato sia munito del potere di interdire
quelle riunioni che potranno dare luogo al compimento
dei reati di cui abbiamo ragionato precedentemente.
Alcuni rvitengono che lo Stato abbia per la sua natura
organica questo diritto senza bisogno che gli venga rico-
nosciuto esplicitamente dalla legge. E di questa opinione
mi sembra lo Stein, pel suo concetto generale che
quando un fatto qualsiasi si trova in contrasto con la
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natura dello Siato. il divieto che ne deriva, & conse-
guenza di questo contrasto, e non gia della legge. Il
lato pratico utile del silenzio della legge a questo ri-
guardo, non pud essere altro che quello di rendere
I"antorita pin canta nell’uso di questo potere; al quale
naturalmente non vicorrera se non in ecaso di vera
necessita. Ma giuridicamente & certo pin corretto che
lo Stato si riservi questa facolti mediante una dispo-
sizione legislativa.

Certo anche qui, come nell’ esercizio di futti i
poteri diserezionali, sono possibili gli abusi. Sia pure
che, come vuole Stein, se anche abusi vi sono. non
<ono mai violazioni di diritti, non essendo se non 1’ im-
piego del potere governativo: essi perd sono deplore-
voli, ma non sono prevedibili. Perd anche qui. come
per 1'associazione, si possono istituire garanzie speciali
a favore dei cittadini. Questo & . sommamente conve-
niente per uno Stato giuridico: ed infatti il Mohl. il
quale seguendo il suo concetto del Rechtsstaats é molto
fecondo nell’ imaginare siffatti espedienti. propone un
grado d’appello contro i divieti. affidato alle autorita
superiovi, ed infine un ricorso al potere legislativo. il
quale poi poirebbe anche, egli dice, usare del suo di-
ritto di mettere in istaio 4’ accusa i ministri.

Infine <i ha appunto la guarentigia del sindacato
parlamentare che & un freno non indifferente al potere
del governo, poiché vediamo che non vi é rifinto op-
posto all” esercizio di questo diritto che non abbia un
eco in Parlamento, dove forma oggetto di ampie e vive
controversie.

Le modalita per siffatte riunioni sono quelle di
tutte le riunioni in genere. L’obbligo del preavviso
accolto in quasi tutte le legislazioni non e paragonabile
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a quello che le associazioni, secoudo le leggi austriaca
e germanica, debbono fare al governo. Per gqueste ultime
I"ingerenza del governo nell’atto della loro formazione
¢ contraria allo spirito dell’associazione, e la sua sor-
veglianza su di essa deve essere esercitata come sopra
tutte le libere attiviti. Invece la previa informazione
da fornirsi al governo ¢ un portato della natura della
viunione ('), poiché avendo questa la sua manifestazione
in luoghi pubblici, mediante agglomerazione di persone,
¢ indispensabile 1"intervento dell’ autorita, sia per pro-
teggere 1 terzi, quando fossero molestati dai compo-
nenti la riunione, sia per proteggere la riunione nel-
I" esercizio del suo diritto, quande fosse molestata da
terzi: per fave la qual cosa gli @ indispensabile rac-
cogliere prima i mezzi fisici necessari a compiere que-
sto ufficio (*).

Tralascio I'esame di tutti gli altri particolari, poiche
si riferiscono al tema generale delle riunioni politiche
¢ non a quello speeialissimo di eui mi occupo.

Nei riguardi particolari di esse una legge speciale
@ piit che mai utopistica. Come si pud volere con Mohl
che la legislazione determini con precisione i casi, in
cui le adunanze sono da vietarsi o da permettersi, e
che le trasgressioni debbano produrre delle sanzioni
penali pinn gravi per i promotori e minori per i par-

(') Per Steix 1" obblign del preavviso non & un portato della
natura della riunione, se non quando le condizioni pulibliche sieno
tali da far temere violenze, Op. cit., pag. 30.

{*) E singolare come il MonL sia riuscito a comporre un si-
stema scientifico coi precetti che egli da alla polizia per la dispo-
sizione delle truppe e dei capi di servizio, pei modi da usare nello
sciogliere le riunioni. Op. eit., pag. 91, 92, 103 ece.
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tecipanti. quando abbiamo veduto precedentemente che
1l divieto non puo dipendere altro che dal gindizio del
governo intorno alla capacita di eciascuna riunione a
delinguere nel senso gia esaminato 2 Tanto varrebbe
negarve interamente la ragione di questa limitata pre-
venzione. Legislativamente. quando si reputi necessario
una dichiarazione legislativa, questa non si pud tradurre
che nell’ aceordare al governo la facolta orvdinaria di
proibive le riunioni che ritiene pericolose per I' ordine
pubblico.

(Questo e, a mio avviso, il sistema givridico delle
rianioni. Come si vede, io stimo che neppure questa
manifestazione, per quanto pericolosa, debha essere
tolta del tatto alle attivita contrarie allo Stato esistente.
La repressione. per usare la frase usuale. quando si
tratii di reati politiei di secondo capo, é la funzione
dello Stato costituzionale : la prevenzione invece é ne-
cessaria e giuridica nel easo di rveati politici di primo
capo. Questi sono gli estremi limiti, fino ai quali pud
essere spinto il diritto di viunione.

E singolare, abbandonando ora per un momento
il eriterio puramente giuridico, cid che scrive un antore,
il quale é presentato generalmente come un nemico
implacabile di queste liberta, lo Stein gia da me tante
volte citato. « Dove 1’ ordine sociale & stabilito e dove
i contrasti sono consigliati oppure dominati da un
grande potere, qualunque riunione, per sé siessa, non
¢ pericolosa anche se coi suoi scopi si riferisce alla
costituzione. Le leggi, secondo le quali ogni costitu-
zione si forma. ci dimostrano che nessuna costituzione
si crea senza movimento sociale. Non vi é quindi altro
pericolo per la costituzione che per causa di condizioni
sociali. Se queste internamente sono armoniche. cia-
scuna riunione é in sé senza pericolo per la costitu-
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zione sociale, e non v’ ha dubbio che non puo discor-
rersi di pericolo. » E conclude che « dove il diritio
di riunione é libero. nessuna riunione pud generare
tanti mali, quanti ne produce 1" impedimento diretto o
indiretto di esse con misure di polizia i sicurezza. »

Che la vita delle costituzioni dipenda dall” accordo
armonico delle condizioni sociali, ¢ un principio di
scienza delle costituzioni. =ul quale non pud ecadere
dubbio. Noun é perd una ragione sufficiente per uscire.
per queste considerazioni sociali, dai limiti giuridiei
che regolano. come abbiamo visto. nel modo pin lato
il diritto di riunione : tanto piu che se la costituzione
radicata nelle condizioni soeciali sopravvivera agli sforzi
tentati contro di essa, questi perd possono riuscire qua
¢ li momentaneamente vittoriosi. Perd se 1"idea di
Stein non pud produrre aleuna deviazione dai prin-
cipii del diritto. & una giusta ragione per non guar-
dare con occhio soverchiamente sospettoso il diritto
di rviunione, anche se usato da partiti contrarii allo
Stato esistente.

H52. La liberta di stampa é quella in eni pud essere
lasciata una maggiore latitudine ai partiti che
combattono la costituzione e la forma di governo. Anche
non ammetiendo 1"opinione di coloro. i quali affermano
che non esistono reati di stampa, @ perd indubitato che
in essi 1" obbiettivita criminosa é assai minore che per
le altre attivita. (')

(1) Mour, op. eit. (Vorkehrungen gegn Angriffe dureh die
Presse po 125.)

SN, Handbuch der Vercaltungsichre. (Die Presse und
ihr Vercnltungsreeht) Yol 27, p. 207
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Nell” associazione e nella riunione infatti abbiamo
un aggrappamento di forze fisiche che al momento op-
Portuno possono essere messe in azione e compromettere,
almeno momentaneamente, 1’ esistenza dello Stato: il
che manca alla stampa. Questo perd non ei deve na-
scondere la grande potenza contenuta in essa quando &
messa a servizio delle operosith avverse allo Stato. Se
¢ meno pericolosa delle riunioni e delle associazioni,
1 suoi attacehi perd sono dotati di una grande poten-
zialita. 11 ribadire ogni giorno i medesimi fatti e con-
cettl sotto forme diverse finisce con I’ ottenere qualche
effetto. Né si puo apprezzave in tuito il suo valore la
potenza della stampa, se non si pensa che per suo
mezzo, come dice Mohl. la medesima idea puo essere
destata in mille menti in una sola giornata. Il carattere
proprio della stampa & che i1 suoi effetti sono
pit genervali e pitt durevoli che non quelli
di un discorso pronunciato. Quindi non & anti-
giuridico che alla stampa non venga lasciata Ja stessa
liberti che alle parole individuali.

Tanto 1" individuo guanto lo Stato, dice il precitato
seritfore, possono essere gravemente compromessi dalla
stampa : e il governare, avendo contro questo potere,
pud divenire una faccenda ingrata, dispiacevole e qualehe
volta insolubile. Tuttavia dileguatesi tutte le idee che
vedevano nella stampa un potere unicamente nemico,
e sono le idee che hanno fatto pullulare 1'istituto
della censura, dell' antorizzazione . del bollo ecc.. e
limitata la difesa dello Stato esistente ai suoi prineipii
puramente giuridici, a me sembra che nella presente
fase della stampa sia molto piu facile ottenere la difesa
dello Stato, che mettere al sicuro 1" onore privato dei
cittadini.
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Determiniamo fino a quali limiti =i abbia ad am-
mettere la liberta della stampa usata contro le istitu-
zioni; e poi ¢i oceuperemo dei mezzi necessari.

Il principio regolatore & questo che anche con
la stampa si possono commettere reati, ma
non mediante la rappresentazione di qualsiasi
opinione intorno al diritto pubblico costituito. bensi
mediante un attacco diretio all’ordine giuri-
ddico esistente, mediante 'eceitamentio ad un
determinato atto violento. Tale pure & il con-
cetto di Stein. La conseguenza & che la stampa deve
eszere libera, fincheé non divenga anch’essa wn elemento
dell” azione contro lo Stato.

(Quindi, passando all” applicazione, i partiti avversi
alle istituzioni debbono potere sostenere per mezzo
della stampa le proprie idee, sia col mostrarne tutta
la bhonti ed eflicacia, sia col sottoporre a esame critico
le istituzioni che combatte. Questo & 17 ezereizio di un
diritto che nessuno Stafo, il quale si regoli con prin-
cipii di liberta, pud negare ai proprii avversarii. Cio
che pud esigeve lo Stato @ che si discutano. ma non =i
insultino le istituzioni le quali sono consacrate dalla
legge., B quindi. sebbene abbiamo gia veduto, che non
vi ¢ assolutamentie una ragione giuridica per punirve
le offese alle istituzioni che sono impersonali, pure non
¢ illecito allo Stato di porre questa restrizione, affinche
serva di [reno alle diseussioni, ¢ contenendole nei debiti
limiti anche per mezzo della legge eserciti un salutare
influsso educativo sullo spirito pubblico.

In virti dello stesso diritio deve essere lecito ai
partiti avversi alle istituzioni di fare adesione ad
altra forma di governo e di esprimere anche i
loro prineipii politici nella forma energica e significa-
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tiva di avgurii per la caduta dello Stato vigente e 1"in-
staurazione del sistema vagheggiato da loro. Quando
tutto cio sia fatto, senza peraliro trascendere alle of-
fese e al vilipendio, come abbiamo gia detto, restiamo
sempre nel campo della discussione, e a mio giudizio,
non si potrebbero impedire senza offendere la liberti.

Tuttavia non ¢ a dirsi quanto gli spiriti anche piu
liberali st indispongano per siffatie manifestazioni dei
partiti avversi alle istituzioni. Tali proteste si spiegano
in parte con 1" affetto alle istituzioni nazionali che sono
cio che un popolo ha di pin caro, e in parte col re-
siduo della vecchia coltura e della vecchia educazione
politica, per la quale sembra inammissibile un prineipio
contrario allo Stato. Le idee che hanno dominato lun-
gamente e regolata 1" azione degli Stati, rendono per
questo difficile 1" intendere che uno dei caratteri degli
Stati liberi & quello appunto di ammettere nel proprio
ambito legalmente 1" esistenza di partiti contrarii alle
istifuzioni.

Parimenti riguardo ai poteri pubblici deve essere
lecito discutere ampiamente anche le persone, ma devono
essere punite le offese.

Se perd lo Stato costituzionale deve consentire ai
suoi nemici di discuterlo, di sottoporlo ad una critica
spietata, ¢ pienamente nel suo diritto se non permette
che siano falsati i suoi prineipii. Cio fa appunto quando
mediante una sanzione penale impedisce che si faccia
risalire al Sovrano il biasimo e la respon-
sabilita dei suol ministri (}). Questa non & in
nessuna guisa una resivizione alla liberti del pensiero.

(") Anche nel codice penale vi & questo reato (art. 1253).
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Siodeve, per esempio. potere criticare Iistituio che
erea 1'inviolahilita regia, e anche, se piace, trovare
assurdo che vi siano ministri, i gquali abbiano la respon-
sahilita di cio ehe fa il sovrano, il che equivale a rom-
pere tutto il meeccanismo costituzionale. Ma una volta
che tale ¢ effettivamente il sistema giuridico, non si
pud attribuire al sovrano c¢id che é ["atto dei suoi
ministri. Nessuno. anche nell’ordine privato, puo essere
acensato di cio che non ha fatto. Quindi non essendo
qui possibile la querela di parte, & cosa perfettamente
ginridica che venga vietato dalla legge. )

Ma la stampa puo entrare anche nel campo del-
I'azione, quando contenga un’ istigazione o provocazione
a commettere reatl coniro 1'ordine politico; ed allora
evidentemente non pud  pin essere ammessa, Ovvero
potrebbe fare "apologia di reati politici. e in questo
modo esce dal campo della pura discussione ed entra
in quello del fatto. Quindi ia suwa aftivith deve essere
impedita.

Se non che, come osserva Stein, nella stampa non
& il suo contenuto che importa, ma le conseguenze che
ne derivano. « Questo, egli dice, é indicato dalla pro-
posizione passata dall’Inghilterra in Francia e dalla
Franeia alla Germania, che sia punibile ogni eccitamento
all’odio e al disprezzo dell’ ordinamento giuridico esi-
stente. Pel sistema repressivo non il contenuto formale,
ma la tendenza. come spirito della stampa, forma 1" og-
getto del diritto penale e della polizia (') ». Ma, a mio
avviso, 1" eceitamento non deve essere all’ odio, che non

(Y Steis, Handbuch dey Verwaltwngslehve (Die Presse und
ihr Verwaltungsrecht), 2 ad,, 2.° vol., pag. 214.
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& un reato, ma bensi ad un atto positive contro I'esi-
stenza dello Stato per divenire incriminabile.

94, Dla questi prineipit ne deriva che non deve essere
vietato di fare con la stampa adesione ad altra forma
di governo, perché cid non assume punto la natura di
un fatto. In virtu di tale prineipio, narra il Chassan (*).
fu processato sotto la monarchia di luglio un giornale
che in oeccasione della morte del duca d'Orléans diceva
« 1 nostri cuori repubblicani non sono chiusi ai dolori
regali ». In virtit di un tal principio non sarebbero piu
possibili altre manifestazioni politiche che quelle dei
partiti costituzionali. 1l nostro editto sulla stampa, pu-
nisce appunto 1'adesione a qualunque altra forma di
governo (art. 22) e cid non é affatio giuridico.

Parimenti non deve essere vietato di censurare la
forma di governo esistente: e quindi & da riprovarsi
la legge francese del 1822, e intte quelle che pu o
meno derivano da essa, per la formola che usava « di
eccitamento all’odio ed al disprezzo del governo » nella
quale si poteva fare rientrare qualunque censura che
fosse un po’ viva alla forma politica. E percio ha
[atto hene il legislatore italiano a togliere tale dispo-
sizione dal codice penale. Lo Stein veramente trova
che il solo pericolo di questa disposizione era che in
questo caso il governo decideva in causa propria. Per
cni. a sno avviso, il pericolo svamisce e la materia
diviene correttamente ginridiea, quando si abbia un tri-
hunale indipendente dal governo, cioe un giudizio per
giurati, il quale realizza quello che per lo Stein & il
diritto proprio delle produzioni della stampa, vale a

(1) Cuassax, Traitd des delits et des contraventions de la
ptvole et de la presse (27 ed., Parigi 1851, p. 277).
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dire che di essi debba giudicare la stessa coltura gene-
rale, nella forma di un organo gindiziale emanante da
essa. Ma per i principii precedentemente svolii, questa
sanzione penale non & giusta, non gia per ragioni d'ap-
plicazione, ma pel suo intrinseco, non essendovi gl
estremi criminosi. _

Agli eccessi della liberta di stampa deve provve-

dere il codice penale col punive il vilipendio delle isti-
tuzioni, dei poteri pubblici. delle singole autorita, ecc.
E cosi pure vi deve provvedere quando si tratii d’isti-
gazione a reati, di apologia del reato politico. ece.
X ben vero cid che osserva Gneist, che le propo-
sizioni piu violente della stessa scuola hanno in uno
scritto scientifico un altro significato che non in un
foglio volante. Con tutio cio I'effetto di un articolo di
giornale non pud mai somigliarsi a quello delle pa-
role inflammate d’un oratore che commuove un’ adu-
nanza; quindi mi pare che non si debba vietare di dire
in un giornale quello che si potrebbe in un libro ().

Quanto ai mezzi non vi é la necessita del principio
preventivo come per le riunioni e per le associazioni,
poiché nella stampa non si tratta mai dell’ apprezzamento

(') Mi pare che le idee di Mohl, riguardo alla stampa, sieno
mena pratiche come pure meno liberali che in molte altre parti
del suo sistema. Egli, anzitutto, si affatica a combattere la censura,
per ragioni pratiche, pure ammettendo che idealmente ¢ giusta e
razionale. Ma, a suo avviso, 1o Stato non deve restringersi alla
pena soltanto, e propone una serie di mezzi, tra i quali la con-
cessione dell’ autorizzazione per la stampa d'argomento politico e
sociale a condizione che I editore sia cittadino, abbia compiuto i
trent' anui, non abbia avuto aleuna condanna penale, offra una
cauzione; infine vorrebbe una censura speciale istituita per quelli
i quali pei loro precedenti dimostrano tale mancanza di senso
giuridico da mettere lo Stato nella necessita di prendere delle
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di un pericolo. ma fortunatamente si ha gquella certezza
che manca nelle altre specie di vielazioni giurvidiche.
l.a stampa non pud apparive pubblicamente =e non dopo
una serie di preparativi visibili, i quali permettono di
determinare il reato in modo certo e di fermarlo prima
che abbia esaurita la sua azione malefica. Per la stampa
quindi basta la repressione, ma hisogna che
sia immediata, onde impedire che 'azione criminosa
contenuta in essa produca il suo effetto. Il sistema che
corrisponde meglio a questi principii ¢ indubbiamente
quello italiano, poiche per esso dovendo 'autorita avere
conoscenza del giornale nel momento stesso in cui av-
viene la puobblicazione, & in tempo a incriminare il
faito avvenuto e a reprimerlo immediatamente, impe-
dendo mediante il sequestro che il reato continui: e
cid senza useire dal divitto comune, secondo il quale
gquando viene commesso un atto criminoso é necessario
che si arrvestino le conseguenze di esso e si sequestrino
immediatamente gli strumenti del delitto.

A queste, a mio avviso, debbono unicamente re-
stringersi le limitazioni che, in forza della loro parti-
colare indole, subiscono le associazioni. le viunioni, la
stampa, usate dalle attivita conirarie alla costituzione
per la realizzazione del loro fine. Lo Stato costituzio-
nale, diverso da tutti i governi che lo hanno preceduto.
concede ampia liberta giuridica anche al prineipio poli-
tico opposto al proprio, restringendosi soltanto a porvi
qualche limite.

1

jrecauzioni. Non mi sembra che queste idee sieno accettabili; e
credo che si sia avverata la predizione di Mohl, il quale (vedi
nota, p. 151) non si lusingava di avere 'approvazione di queste
sue idee, ¢ prevedeva di scontentare tanto 1 nemici quanto gh
amici della liberta.
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Limiti eceezionali e Polizia

54. L'idea del pericolo pud arrecare anche altre
limitazioni alle liberta individuali. Ma ira queste e
quelle. che abbiamo esaminate precedentemente. passa
questo divario, che le prime scaturiscono direttamente
dal contenuto intrinseco dei fenomeni a cui si rifevi-
scono, ¢ le seconde dalle mutabili contingenze degli
Stati; le prime formano una condizione normale, ordi-
naria, giuridica dello Stato costituzionale, le seconde non
sono che un’eccezione al sistema del divitto publlico.

Trattandosi di fatti che dipendono unicamente da
circostanze politiche, il compito della seienza del diritto
si restringe unicamente a riconescere che il principio
fondamentale di esse é perfettamente giuri-
dico. Poiche é incontestabilmente legittimo che ogni
Stato provveda alla propria conservazione minaceiata,
purché mnon superi quel limite, oltre il quale non é
lecito alcun atto, il limite cioé. giusta la formola di
Stein, del rispetto alla personalitiv.

Le difficolta vertono tutte sull’uso di questo po-
tere; ma per esso ¢ giocoforza rimettersi unicamente
a quei fini etici che debbono dirigere ogni personalita,
e quindi particolarmente la maggiore di tutte, lo Stato.

14
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Tuttavia investigando questa materia tanto ripu-
enante al vincolo logico delle determinazioni, si pud
trovare un altro limite oggettivo. Ed ¢ che provvedi-
menti al di fuoori di quelli fissati precedentemente, non
sono wiuridiei, se non in quelle materie, nelle quali
per la loro incertezza, sia assolutamente impos-
sibile una predeterminazione giuridiea. Come
si fa ad esempio a garantive "uso del potere dello
Stato affidato ad attivith che gli sieno effettivamente
avverse? Dove sono i mezzi giuridici per manienere
coattivamente entro i limiti quesia pericolosa potesta?
Dove la possibilith di una sorveglianza quotidiana che
rassicuri lo Stato? Un caso analogo é quello di una
azione contro lo Stato che non sia neé del tutto mate-
viale, ne del tutto ideale, ma quel misto di parole e
di fatti, contro la quale amalgama, come ben osserva
(Gneist, @ impossibile allo Stato difendersi con una
discussione teorica e con armi spirvituali. L incertezza,
la proteiformita, che é nella natura di questi fenomeni,
opponendosi a gnalsiasi predeterminazione giuridica,
giustifica 1" nso di provvedimenti eccezionali.

I alla stregua di queste misure che si giudichera
1" indirizzo degli Stati nel campo della politica, poiche
si vedra se vi rvicorrono solo in caso di estrema neces-
sith, ovvero per eccesso di potere, per spirifo aufori-
tario, sia questo in senso reazionario o in senso giaco-
bino. Nel dominio della scienza pero il lovo fondamento
quando sia regolato dal limite suesposto, e incontesta-
bilmente giuridico (*).

{1) « Dichiaro ehe non ho assoluta e decisa ripugnanza a
leggi speciali. Ammetto con 1 onor. Bonghi e con I' onor. Min-
ghetti che in casi gravi, anche nei paesi pinn liberi, siasi ricorso
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55. Un principio aperto alle offese di siffatti prov-
vedimenti é 1" eguaglianza, che pud essere negata
in una delle sue conseguenze pin rilevanti, I'ammis-
sibilita alle cariche pubbliche.

Abbiamo gia veduto come la garanzia preventiva
che lo Stato stabilisce. & il giuramento. Ma per la
sua assoluta deficienza pratica, gli Stati in casi ecce-
zionali si attengono a quelle guarventigie preventive
d"ordine morale, che consistono nella condizione perso-
nale di chi deve occupare un ufficio: e, attesa " impos-
sibilita di una vigilanza continua ed eflicace sopra tutti
i suoi atti, adottano non infrequentemente 1l mezzo
assoluto dell’interdizione. Questa, evidentemente,
non é quella che costituisce una pena: ed é informata
soltanto al principio preventivo.

L. esempio tipico ¢ la interdizione contenuta nel
divitto francese, in cui, in virta della legge 14 ago-
sto 1884, « i membri delle famiglie che hanno regnato
in Francia sono ineleggibili alla presidenza della re-
pubblica. » La Francia aveva fatto dolorosa esperienza
dei pericoli che vi sono nel consegnare il potere su-
premo a mani infide; essendo indubitato che fu 1"avere
in sua mano tutta 1" amministrazione dello Stato. che
rese possibile a Luigi Napoleone quello eche non gli
era, e forse non gli sarebbe riuscito mai. da semplice cit-
tadino. Ed ha voluto mettere al riparo la attuale re-
pubblica dal pericolo in cui fu travolta quella del 1848,
Un'altra legge inoltre, quella del 23 giugno 1886, vieta

a questa specie di leggi, ed ammetto che non sarebbe punto lesa
la libertd se non per arbitvia del potere esecutivo, ma per opera
di leggi approvate dal Parlamento si sancissero nuove disposi-
sioni ». — ZaxarpELLL, Atti Cam. dei dep. 6 dicembre 1878,
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al membri delle famiglie che hanno regnato in Francia,
« di servire nelle truppe di terra e di mare e di eser-
citare alcuna pubblica funzione e aleun mandato elet-
tivo. » Certo questa & una delle maggiori negazioni di
divitto che possano essere compiute dallo Stato: una
negazione la quale per una parte toglie la liberta di
seelta del corpo eletiorale, e per 1'alira supera la
stessa odiosita del sospetto, poicheé sopprime i diritti
di un libero cittadino non per qualche suo atio, ma
unicamente per causa della famiglia da cui discende.
Tuttavia, attesi i grandi pericoli inerenti all’ esercizio
di un potere, sul quale non ¢ possibile aleun controllo
diretto, non si puo rifiutare allo Stato di fare anche
questa fortissima eccezione ai principii giuridiel della
liberta dei cittadini.

56. Altra liberta negata dallo Stato mediante un jus
singwlare ¢ laliberta personale. Cio accade quando
uno Stato nmon sentendosi abbastanza sicuro di sorve-
gliare gli atti di un partito contrario alla sua esistenza, e
di sorprenderlo se vnole attentare alla sicurezza dello
Stato, tenta di fiaccarlo o disorganizzarlo espellendone
i capi dal territorio. Abbiamo gia accennato a guesto
mezzo, quando abbiamo tracciato il sistema d’ autocon-
servazione del veechio diritto pubblico e non occorre
rammentare 1'uso spietato che ne hanno fatio le fa-
zioni. Qui si tratta solamente dell’ uso di esso, applicato
allo Stato moderno. Le repubbliche generalmente ban-
discono i pretendenti al trono:; le monarchie, 1 prin-
cipi e le famiglie principesche alle quali succedono.
11 diritto francese si puo dire che ha un capitolo spe-
ciale per queste leggi. Esse sono la legge 30 giugno 1795
che bandiva i Borboni dalla Franecia: quella 12 gen-
naio 1816 che escludeva dal reame i Bonaparte, non
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che i regicidi che avevano votato per I'atto addizio-
nale o accettate funzioni e impieghi dall’ usurpatore :
la legge 10 aprile 1832, con cui la monarchia di luglio
esigliava in perpetuo Carlo X e suoi discendenti; il
decreto 4 gennaio 1852, che pronunciava 1 esclusione
temporanea o indefinita di un certo numero di membri
dell” assemblea; e infine la legge 23 giugno 1886, con
la quale 1" attuale repubblica ha proscritto i capi delle
famiglie che hanno regnato sulla Francia, e ha dato al
Presidente la facolta di estendere la proserizione agli
altri membri delle famiglie stesse ('), Queste misure
eccezionali non hanno neppure sempre avuto un fonda-
mento giuridico in un atto da pretendente fatto
da coloro che furono espulsi (*); hensi il loro unico
principio e il timore di non poter sorvegliare questi
espliciti o presunti nemici dell” ordine ecostituito, in
modo da essere sicuri che non nuocciano allo Stato. Il
carattere di tali atti & stato segnato chiaramente in
Francia dal governo che ha proposto la proscrizione
dei principi, quando per bocca del Freycinet ha pre-
sentato 1 prineipi non come cospirvatori ma come
una forza morale nelle mani dei nemici del go-
verno (7). Naturalmente non pud discorrersi di confisca

(") Le leggi di revoca sono le seguenti: Legge 11 Settembre
1830, che permetteva il ritorno delle persone esiliate dalla Ri-
storazione; decreto 1l ottobre 1248 che revocava il bando della
famiglia Bonaparte; decreto 15 agosto 1559 che accordava amni-
stia generale.

(!) La prima volta che il conte di Parigi ha parlato da
pretendente come chef de la Maison de France & stato nella
protesta da lui diretta alla Francia dopo la legge d° espulsione.

(*) La lettura degli atti parlamentari francesi relativi a tali
questioni, & assai istruttiva sotto questo riguardo. Questa questione
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dei beni, la quale & un avanze dell’avidita dei governi,
e non pil & compatibile con le idee moderne dello
Stato.

Uno Stato non pud certamente spingere piu innanzi
di cosi la propria azione, poiché 1'ente che, a detta di
Mohl, come Stato di diritto ha 1’obbligo imprescin-
dibile del rispeito scrupoloso ai diritti di tutii. non
si arresta in questo caso ad una restrizione, ma compie
una soppressione legale del diritto dei eittadini, i quali
non hanno altra colpa che di appartenere a una famiglia
sovrana. E nondimeno non si pud rifintare allo Stato
neppure questo diritto in caso di suprema necessita.

57. Inolire si possono avere anche leggi speciali
concernenti gruppi determinati di persone.

(Questo avviene quando analogamente ai casi pre-
cedenti, lo Stato ritiene impossibile che la sua sorve-
clianza non possa impedire a determinate attivita di of-
fendere la sua esistenza: e quindi si premunisce pren-
dendo delle misure speciali, per dire cosi, ad personam ;
ovvero quando ritiene che le leggi esistenti non sieno
sufficienti per le condizioni particolari di una parte
del territorio. Secondo Gueist, questa & una prerogativa
innegabile dello Stato, perché esso ha il dovere e il
diritto di stornare i pericoli che minacciano la societa:
ed ¢ poi una caratteristica dello Stato giuridico, es-
sendo la sua missione, secondo lo stesso, quella di en-

s riassume in tre momenti: 1° manifesto del 15 gennaio 1383
del principe Napoleone Girolamo; 2° elezionl del 1885 che fecero
ritenere un pericolo la presenza dei principi sul territorio fran—
cese, e il governo dichiard di poter fare di meno di una legge;
3° discussione della citata legge del 23 giugno 1886,
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irare come elemento di equilibrio in mezzo alle anti-
nomie sociali (').

Queste leggi possono essere d'ordine giuridico o
d'ordine amministrativo. Sono giuridiche, e pos-
siamo dire giudiziarie, quelle in cui si stabiliscono delle
pene che dovrebhero essere applicate dai tribunali. Sono
amministrative, se conferiscono al governo delle facolta
straordinarie, di cui esso deve servirsi secondo il bi-
sogno, onde rimuovere i pericoli provenienti da guella
data condizione di cose e di persone. Ha dimostrato
chiaramente lo Gneist come le prime non sono atte
all’uopo, allorquando si tratti di una difesa contro pe-
ricoli eccezionali, poiché questi non sono suscettibili
di una predeterminazione giuridica. Ed osservando che
il compito dello Stato non & quello soltanto di fare delle
leggi gindiziarie e che nella vita dello Stato le leggi
giudiziavie e le amministrative si completano recipro-
camente, egli dimostra, a proposito della celebre legge
sui socialisti, come la legislazione eccezionale abbia
un carattere schiettamente amministrativo. E malgrado
le tendenze dello Stato di dirvitto, contesta che si
possa dare a queste leggi amministrative nna esecu-
zione quasi giudiziaria. poiche in fatto di pericolo non
si possono stabilire delle norme fisse, non avendosi
mai due ecasi eguali. Onde mette come vera guarentigia
per I'uso di tali poteri la responsabilita dei mi-
nistri davanti al Parlamento ().

{Y) 1l miglior saggio scientifico intorno al principio delle
leggi eccezionali mi pare quello gia eitato di GxesT intorno alla
legge contro la demoerazia sociale; in cui |’ eminente scrittore
esamina tale quistione di fronte ai principii dello Stato giuridico;

(%) Come tipo di leggi eccezionali si pud vedere il Reichsgesets
gegen die gemeingefithilichen Bestrebungen der Sozialdemohratie
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In virta di tali leggi possono essere ristretti i
diritti esaminati precedentemente di stampa, di riunione,
di associazione. Il che perd non toglie che la condi-
zione normale di tali diritti non sia quella che é stata
esposta precedentemente, che cioé normalmente si debba
concedere alle attivita avverse alla costituzione di
estendersi fino ai limiti gia indiecati.

58. L ultimo stadio infine della deviazione dai prin-
cipii stabiliti innanzi ¢ la sospensione assoluta
delle liherta politiche.

(Questa ha il =uo fondamento nelle condizioni di
estrema necessita, nelle quali all’ ombra delle liberta
riconosciute dallo Stato. si potrebbe impunemente aiten-
tare alla sua esistenza, senza che questo potesse usare
della sua difesa ordinaria. Onde nella pratica di tutti
gli Stati e stato ammesso che si possano tempora-
neamente sospendere anche tutte le pubbliche liherta.

(Questa necessith si pnd manifestare per cagioni
interne, come per cause esterne: ossia per disordini,
come per causa di guerra. Tale condizione giuridica
viene designata ordinariamente sotto il nome di Stato
d assedio.

Taluno ha preteso d’impugnare la validita di fale
atto in uno Stato costituzionale. Ma evidentemente non
debbonsi confondere le condizioni transitorie con quelle
normali. Tra una sospensione perpetua della liberta e lo
Stato costituzionale v’ & certo una contraddizione, la quale
ferisce |'essenza di quest’ultimo. Ma non & cosi di una
sospensione temporanea richiesta da necessita imperiosa.

Si disputa intorno all’ organo che e competente a
tale atto supremo. E innegabile che é nella natura del

prorogato con le leggi 31 maggio 1880, 28 maggio 1884, 21 aprile
1886, 2] aprile 1888, e cessato il 30 settembre 1390,

P,
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sistema costituzionale che un atto talmente importante
sui diritti dei cittadini debba essere fatto nella forma
solenne di una legge e quindi per mezzo del Par-
lamento.

Infatti in Inghilterra il Parlamenio ha pin volte
sospeso 1" Habeas corpus ; per la ribellione del 1715,
pel movimento giacobita del 1722 per 'entrata del
Pretendente nel regno. Fu sospeso dal 1794 al 1801,
di nuovo nel 1817. In Francia attualmente é compe-
tente il Parlamento (legge 3 aprile 1878). In Germania
invece, in virta dell’art, 68 della costituzione, spetia
all” imperatore.

In Italia sono stati presi dei provvedimenti straor-
dinarii anche per atto del governo. ma generalmente
e pit correttamente per mezzo di legge. Ricordiamo
le due leggi, che per le guerre del 1859 e del 1866
autovizzarono il governo a portare delle limitazioni
alla liberta della stampa e alla liberta personale. Al
di sopra di questa materia pero sta il divieto pronun-
ciato dall’art. 6 dello Statuto di sospendere 1" osser-
vanza delle leggi o dispensarne, che & derivato dal-
I art. 13 della carta costituzionale francese del 1830,
in cni questa clansola era stata messa appositamente
per rendere impossibili nell”avvenire altre ordinanze,
come quella con cui Carlo X aveva sospesa la liberta
della stampa. Ma questo riguarda il potere esecutivo;
onde resta al Parlamento il diviito di sospendere mo-
mentaneamente tutte le liberta ().

(*) Tale questione & trattata largamente, e vi & riportata la
storia e legislazione comparata, dall’ Arcorgo, fl Gabinetto nei go-
vernt parlamentari, Napoli 1881, pag. 88 e segg. — SvewN, Dos
Polizeirecht (5 ° volume della Verwaltungsichre) p. 124 e segg.
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Cosi dunque non si pud negare allo Stato il diritto
di oltrepassare, sotto 'impulso di estreme
necessita, i limiti giuridici ehe noi abbiamo
segnati in uno Stato costituzionale per le
attivita avverse alla costituzione.

59. Non posso chiudere questa disamina, senza fare
cenno di un istituto che é stato sempre guardato con
ripulsione dalle attivita contrarie allo Stato. Ma la
designazione dell’esistenza di esse, ammessa e ricono-
sciuta, come carattere dello Stato costituzionale. obbliga
a considerare il quesito se e come possa sussistere nello
Stato costituzionale un potere di polizia. E d altra parte
il vedere che ad onta dell’avversione di cui questo
istituto @ stato oggetto, esso si € mantenuto e si man-
tiene, henché con altre denominazioni, anche nello Stato
moderno, accresce la necessita di questo esame.

(Ora troviamo un singolare fenomeno su questo
argomento : negazione assoluta di un diritto di polizia
di sicurezza, ed esistenza pressoché universale di esso.
Osserva lo Stein che in questa materia, anche fra gli
serittori, ciascuno si stima tanto pin liberale guanto pin
risolutamente condanna 'alta polizia di sicurezza. Quindi
se ¢i facciamo a cercare una letteratura sull’argo-
mento, troviamo una grande lacuna: e cioé una lacuna
assoluta in Inghilterra (') ed una relativa in Francia,

(1) Non mi & riuseito di trovare opere su questa materia nella
letterarura inglese. Temevo anzi che fossi stato sfortunato nelle
mie ricerche, stanteché il Lieber dice che questa letteratura &
notevole in Inghilterra, senza per altro citare neppure un’opera
(v. op. cit, capo XXV, nota 1*). Ma mi conforta che anche Stein
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poiché se qui vi sono opere speciali. e non sono poche
sull’argomento, queste perd si limitano a condannare
in modo inesorabile la polizia senza assurgere ad alcun
prineipio scientifico.

Solamente in Germania gli serittori si sono occu-
pati di dave della polizia un coneetto scientifico, e vi
¢ tufta una letteratura su questo argomento. Il che
Stein spiega attribuendo un maggiore coraggio alla
Germania che agli aliri- paesi. in fatto di cognizioni
scientifiche. Ma pud spiegarsi anche col fenomeno che
lio osservato studiando il conceito tedesco di polizia,
ed & che la sua storia ha un movimento pressoché
parallelo a quello del concetto dello Stato, sulla cui
evoluzione nel pensiero germanico getta anzi molta
luce.

Indipendentemente dalle precedenti fonti giuridiche,
si assegna alla meta del secolo scorso il prinecipio dei
tentativi per costruire scientificamente il concetto della
polizia.

In quel primo momento la polizia ha un significato
amplissimo ed abbracecia tutto lo Stato. Per Iusti (')
(1736) che e il primo teorizzatore della polizia, essa é
la scienza che ha per oggetto tutto cid che si riferisce
agli affari interni e alle misure, con le quali il patri-
monio generale dello Stato viene fondato stabilmente
ed accresciuto, e per cui le forze dello Stato sono
usate nel migliore modo possibile, e viene dato impulso

dichiari mancante tale letteratura in Inghilterra. il che egli poi
attribuisce al predominio della tendenza antiscientifica verso una
condanna assoluta anche in Inghilterra. ( Vedi nota di Stem,
ap. cit., pag. 95 e 97).

() Tusti, Grundsatse der Polizei- Wissenschaft. Gottinga 1756,
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ak benessere ed alla felicita della collettivith. Sieche
sotto questo rapporto la scienza del commercio, 1'eco-
nomia, 1"amministrazione entrano nel campo della poli-
zia. Assegnata tale ampiezza al concetto di polizia, e
cosa perfettamente logica che per Iusti anche il man-
tenimento della giustizia sia un attributo della polizia,
e quindi la giurisdizione penale e civile; che ha troppa
attinenza col benessere pubblico. perché la polizia se
ne possa disinteressare: solo che alcune soltanto delle
liti. e sono le minori, vengono sottoposte all’ immediata
giurisdizione della polizia, e le altre dipendono dai
tribunali ordinari, dei quali la Polizia dello Stato ha
I"alta direzione e sorveglianza. A questo concetto e
affine quello di Sonnenfels (1765) il quale da bensi
alla scienza di polizia 1'ufficio di istituire ¢ mantenere
la sicurezza interna delle Stato., ma nel concetto di
sicurezza comprende anche tutio cid che riguarda le
comodita dei sudditi @ ne migliora la convivenza; e
traita il diritto penale e la procedura nella scienza di
polizia. ()

Sono gli serittori posteriori che separano la giu-
stizia dalla polizia. Questo & il grande progresso che
si @ avverato in questa dotirina; solo che al di la di
questa linea resta la controversia ecirca alla determi-
nazione del suo contenuto. Il concetio della cura del
henessere e della prevenzione dei suoi turbamenti do-
mina in questo periodo delia scienza di polizia. Primo
il Lotze definisce la polizia come la attivita diretia del
governo pel conseguimento degli scopi dello Stato nella

]
¥ (1Y) SoxnExrELs, (rundsitze der Polizei, Handlung wnd
Finanawssenchaft, Vienna 1765,
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maggiore estensione, e la suddivide in obbligatoria e
in ausiliaria, secondo che questa diretta attivitah del
governo ¢ o no congiunta con la coazione. Poco dis-
simile & il coneetto dell’ Iacob il quale chiama polizia,
la cura attiva dello Stato pel raggiungimento degli
scopi stabiliti dal diritto, ma spiega come lo scopo dello
Stato non sia per lui il puro mantenimento delle con-
dizioni giuridiche, ma il promovimento di tutti gli
scopl comuni, in quanto guesti non possono essere rag-
giunti dalle forze private. Il Soden poi attribuisce alla
polizia un campo proprio che é la prevenzione, ed un
campo comune del promovimento del benessere della
comunita, in cui la polizia ¢ solamente concorrente,

Lo serittore pin riputato intorno alla polizia é il
Mohl. il quale sebbene sia il fondatore dello Stato di
diritto. pure estende tanto 1" organismo della polizia da
farlo combaciare con quello dello Stato. Esso riferisce
alla polizia. tutte le aitivita dello Stato pel promovi-
mento del bene comune. E cosi per lui giustizia e potere
di polizia. vealizzano tutti gli scopi dello Stato. Nel
qual concetto consentono Zachariae, Stahl, Zopfl.

Lo Zimmermann ha rischiarato molio il concetto,
attribuendo alla polizia la difesa dell’ ordine, mediante
I psservazione, scoperta, prevenzione, repressione.

Ma Bluntsehli,aceettando 1" indirizzo di Zimmermann.
ne ha elevato il contenuto trasformando la semplice
difesa dell” ordine pubblico. in cura del bene comune:
e si oppone fortemente a coloro i quali combattono una
polizia di prosperita.

Stein fonda tutta 1" entith della polizia (Polizei
wesen ) sulla necessita della sicurezza. Essa crea un
istituto che lotta continuamente contro i pericoli della
vita personale e produce la sicurezza come condizione
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di ogni sviluppo. Percio si estende a tutti i rami della
vita dello Stato, limitando perd le proprie funzioni
secondo la natura determinata del singolo pericolo. E
cosl viene a distinguere la polizia di sicurezza da quella
esecutiva e da quella amministrativa ('),

Come si vede dungue, quando dominava il concetto
dello Stato di polizia, questa abbracciava tutto lo Stato
e perfino la giustizia era considerata una sua emana-
zione. Ma con 'idea di Staito di dirvitto, le sue funzioni
si sono distinte e specializzate. Anzi non ¢ mancato
chi non ha voluto ammettere altra polizia che guella
per la conservazione del diritto. Ma é un grave errore,
poiché non si pud fare della legge giuridica 1" unico
scopo della comunita, e giustamente anche in Germania
e stata notata fin da tempo la falsa tendenza di rap-
presentare come completo lo Stato di diritto e con-
trapporlo con un certo dispregio allo Stato di polizia.
Il divitto segna evidentemente il limite e forma uua
parte del contenuto, ma I'altra parte & costituita dalla
tendenza ai beni della vita; e poiche questa sarebbe
ben incompleta, se ogni singolo dovesse operare da se
solo verso questo indirizzo, ne consegue che anche la
comunita politica deve operare in quel senso. Il dirvitto
e il benessere sono cosi i due scopi dello Stato. Anzi
il Moll, che & considerato come il padre dell’idea ger-
manica dello Stato giuridico, dice che la protezione del
diritto forma soltanto la prima meta dell’ ufficio dello
Stato giuvidico. E il concetto dominante & che uno
Stato completo deve essere Stato di diritto e Stato di

(1) Il sistema della Polizia di Steix & riassunto nell’ Hand-
buch der Vercaltungslehre (ed. cit.) p. 204 e seg.
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polizia. Anzi per non ingenerare confusione, si consi-
gliano gli seritfori di astenersi dal servirsi di questi
due termini (%).

Ma questo riguarda la funzione generale della
polizia dello Stato, ed & pii di competenza del diritto
amministrativo che del costituzionale.

60. Ora nel sistema della polizia cosi concepita ve
ne ha una parte, la quale interessa esclusivamente la
nostra questione. ed & la polizia politica.

La necessita di una polizia politica non & messa
in dubbio da nessuno dei precedenti serittori. Sol-
tanto & oggetio di diverse classificazioni. Per Blun-
tschli forma una categoria a sé e consiste nella cura
per la esistenza dello Stato, purché non sia organiz-
zatrice, finanziaria o militare (*). Stein colloea natural-
mente la polizia politica nella polizia di sicurezza.

Anche lo Stato libero costituzionale ha duopo del-
IMistituto della polizia politica, o alta polizia. Abbiamo
veduto infatti nel corso di questo lavoro che in due
modi si pud offendere lo Stato, o con un atfo violento.
ovvero con quella preparazione che senza costituirve
ancora il delitto, pud prorompere all’improvviso in atte
criminoso. Alle prime, provvede il codice penale: per le
seconde invece debbono essere assegnate delle facolta
allo Stato per eliminare queste condizioni col divieto
fatto alle attivita contrarie alla costituzione di usare del
diritto di associazione e di quello di riunione.

(Y} BuustzcaLl wund Brater, Staatsiwcdrterbuch. (Die Polized),

(*) Tale ¢ anche la classificazione del notevole articolo con-
tenuto nel Staatsworterbuch del Brustscati e BraTter. Questo
articolo & anonimo; ma per le idee =i giudicherebbe del Blun-
tachli, sebbene vi =ieno contenuti elogi per le idee di questo
scrittore.



224 CAPO SETTIMOD

Il contenuto della prima parte & una disposizione
della legge penale; il contenuto della seconda &, come
dice Stein, un potere di polizia. « Oggetto del diritto
penale nel minacciato ordinamento giuridico pubblico &
un’ azione proibita dalla legge penale, oggetto della
polizia di sicurezza & sempre un'azione lecita. Ohbligo
del diritto penale ¢ il deferimento del ecolpevole ai
tribunali. Dovere del secondo & I'impedire che vengano
commessi atti punibili » ('). Evidentemente la vera
differenza ¢ che nel primo caso ahbiamo un obbligo da
parte dello Stato, nel secondo un potere.

Ma lasciando da parte queste differenze oggettive,
la necessita apparisce anche piu evidente quando si con-
sideri tale questione dal punto di vista subbiettivo. Se
lo Stato ha questi poteri, oceorre un istituto apposito
che procuri ad esso i mezzi necessarii per esercitavli.
(Occorre anzi tutto un istifuto che osservi se vengono
compiuti reati contro le sicurezza dello Stato. Occorre
un istituto il quale fornisca allo Stato tutti gh elementi
necessarii, onde possa giudicare intorno all’uso delle
facolta che gli sono riconosciute. Come potrebbe vietare
assoeciazioni, riunioni pericolose, secondo 1 criterii fissati,
se prima non conoscesse il grado di pericolo esistente
in una associazione, gli individui che faranno parte di
una riunione, e va dicendo?

L’ organo che adempie queste due funzioni, ¢ ordi-
nariamente il medesimo. Ossia enirambe vengono asse-
gnate alla polizia politica, la quale ha cosi lo scopo di
scoprire i reati commessi contro lo Stato e osservare
continuamente le attivita contrarie, per conoscere quando

(1) StEIN, Hohere Sicherheitspolizei (Das Polizeirecht, ed. cit.
pag. 92).
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possano divenire pericolose ed impedire che questo
pericolo =i effettui. Lo Stein né dia questo esempio:
« la polizia arresta tanto i veri tumultuanti che defe-
rira ai tribunali quanto coloro che accorrono al tu-
multo. » Nel primo caso é polizia gindiziaria, nel
secondo, di sicurezza.

" esistenza di una polizia politica quindi & la con-
seguenza necessaria del diritto dello Stato all’autocon-
servazione. Se anche 1 prineipii di esso potessero essere
saneiti tutti nel codice penale, sarebbe necessaria una
sorveglianza continua, e quindi un potere di polizia.
Ma poiché per la impossibilita di dare forma giuridica
all” infinita varieta dei casi, nei quali pud sussistere un
pericolo nello Stato. si ¢ riconosciuto perfettamente
giuridico il principio che crea nello Stato del poteri
diserezionali. cosi la necessita di un organo incaricato
delle funzioni di sorveglianza si accresce grandemente.

(Qui tocchiamo la questione della polizia segreta,
contro la quale =i appuntano specialmente le avversioni.
Di essa & impossibile negare il lato odioso e 1" immenso
pericolo degli abusi di ogni genere; ma sarebbe poco
coraggio il negarne la necessita. Gli uomini, che danno
ragione di sospettare, scrive Mohl. non hanno alcun
diritto di domandare di essere osservati soltanto in una
maniera determinata da loro conoscinta, e che non si
cerchi di scoprire i loro disegni antigiuridici. E dopo
avere passato in rassegna i mali e i vantaggi di questa
istituzione, conclude che la sicurezza gravemente mi-
naceiata degli individui e della totaliti. impone di tra-
scurare 1 danni che certamente si hanno dalla sorve-
glianza segreta ('). Anche qui, come ahbiamo osservato

(!) Monrw, Die geheime Polizei nell op. cit. pag. 424,
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gia in tanti altri casi, cid che vale & |"uso che ne
fanno gli Stati: ma il principio é innegabile. E se anche
la scienza non volesse proclamarlo. la vita degli Stati
anche pin liberi lo adotterebbe egualmeunte (').

Cosi dunque é evidente che lo Stato il quale deve
rispetiare le attivita che gli sono avverse finché riman-
gano entro i dovuti limiti, ha bisogno di vigilare con-
tinuamente, e all'uopo si serve di un apposita istituto,
affinché non si commeitano impunemente reati contro
di esso o si preparino pericoli che lo colgano all” im-
provviso.

La garanzia contro il potere di polizia sta nella
responsabiliti che per i suoi atti il governo ha davanti
al Parlamento. E questo & certamente il freno pii
efficace che si possa avere, dal momento che & inne-
gabile 1"impossibilita di fissare con predeterminazioni
giuridiche i pericoli, e quindi vincolare in precedenza
I” attivita di polizia. Quella garanzia é anzi la pin eth-
eace possibile, perché per essa il governo non risponde
soltanto della legiitimita dell” atto, ma del merito di esso.

Questo ha voluto esprimere con le sue formole.
tanto astratte, lo Stein quando ha detto che la so-
luzione dell’arduo problema di mettere il concetio
di polizia in armonia con I ordinamento giuridico, &

(") 1l Mokl detta una serie di norme per diminuire gli i meon.—f
venienti della polizia segrets. Queste norme hanno due scopi:
i tnglmre gli abusi (e qul suggerisce punizioni rigorose, divieto-
di azioni illecite per scoprire reati, divieto agli agenti di proce-
dere di loro antorita); 2.° mantenere 1" istituzione idonea al fine
{ vuole tre classi di agenti con varie mansioni: grande prml_mu
nell’ accettare agenti; dipendenza da un impiegato superiore;
unitd nella polida segreta ). '

¥
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quello di non fare di essa un concetto a s¢ ma « di
riconoscere nella polizia una parte organica
dell’intero governo: e specialmente di ricono-
scere che gli atti della polizia per la limitazione della
liberta individuale massimamente non sono gia 1’ espres-
sione dell” opinione delle autorita di polizia. ma quella
dello spirito del governo che sta al centro della vita
dello Stato costituzionale. » Sicche egli fa della polizia
una parte organica dell’ amministrazione.

Ora poiche negli Stati costituzionali tutta 1" am-
mistrazione ¢ soggetta al controllo parlamentare e =i
ha la sanzione della responsabilita ministeriale. cosi
anche la polizia & un elemento sottoposto continua-
mente agli stessi prineipii del rimanente dell” ammini-
strazione. E cosi lo Stato libero pud fare il debito
uso di questo istituto senza che si abbiano gli incon-
venienti e i mali, che lo resero {iristamente celebre
sotto i governi passati.

61. E con cio siamo giunti alla fine di questo studio,
nel quale mi sono adoperato a risolvere 1"arduo pro-
blema dei limiti delle attivith avverse alla costituzione,
senza diparticmi dal prineipio fondamentale dello Stato
giuridico, che cioé esso deve conseguire 1 proprii scopi
limitando meno che sia possibile 1" attivita dei eittadini.
Ma nello stesso tempo pensando pure con Mohl che
la protezione dello Stato equivale a protezione di tutti,
ho tentato di conciliare con la liberta dei ecittadini
anche i diritti dello Stato.

I principii a cui si possono ridurre queste ricer-
che sono i seguenti:
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1. E un carattere proprio dello Stato costitu-
zionale di concedere lihero movimento alle attivith av-
verse alla sua costituzione.

2. Gli atti materiali contro lo Stato debbono
essere repressi e puniti.

3. Gli atti avversi, d'ordine puramente ideale,
debbono godere assoluta liberta.

4. Nella sfera intermedia tra idee ed atti, ossia
in quella serie di fatti che senza avere estremi anti-
giuridiei potrebbero costituire una preparazione alla
violenza, non sono giuridici né la liberta né il divieto
assoluto: bensi una liberta relativa, regolata dall’idea
del pericolo sociale, e avenie la sua espressione le-
gale in una facolta discrezionale dello Stato per un
divieto preventivo.

5. In casi di necessita suprema non si pud con-
testare allo Stato il divitto di fare leggi eccezionali.

i. Lo Stato ha diritto di avere un istituto di
polizia per la scoperia dei reati e per quella determi-
nazione dei pericoli, che & necessaria all'uso delle
facolta attribuite allo Stato stesso.

Tali debhono essere, a mio avviso, i eriterii divettivi
del diritto pubblico di uno Stato costituzionale rispetio
alle attivita avverse alla sua esistenza. E uno dei mag-
giori meriti di questo sistema, tanto vantaggioso per
la eivilta, di offrire questo spettacolo, assolutamente
nuovo nella storia politica, di Stati che non restringono
la liberth delle attivith avverse alla loro  stessa esi-
stenza, se non di cid che & strettamente necessario
per la propria sicurezza.
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NOTA.

Uuesto libro, concepito ¢ scritto tempo addietro ¢ per una delle
accasioni della vita universitaria, quando dalla riflessione scientifica
soltanto poteva essere sollevato e speculato un problema, che la quiete
dominante ovungue snl‘.‘t.mﬁ'a all*osservazione comune, viene in luce
or, ,aha, pel tristi fatt} ncnndun ess0 non solo @ diventato di facile
percezione. ma. balzato, per dir cosi, davanti alla coscienza pubblica
in tutta la sua evidenza, la preoccupa, la signoreggia, la tormenta,

destando in essa le pil serie apprensioni.

Tale circostanza giustifica, a mio avviso, la comparsa di queste
pagine nel momento, presente, Anzi, se non m'inganno, le rende non
|nnppommn non mgtlli forse; per quanto almeno possono esserlo le
opi mﬁ‘i"lduuh ﬂ'hlethvameute serenamente acquistate. Poiché,
m "i’i‘n*rmu mentre gli animi sono ancora turbati per 1'improv-
visa Tivelazione dei pericoli che minacciano gli ordini liberi, esse ri-
specchiano perd i giudiziiy le idee di un'epoca in cui la disamina del
problema si poteva fare con quella pacatezza e con guella ‘calma,
senza le quali le indagini scientifiche son® prive di qualsiasi valore.
11 libro, come dissi, fu pensato e scritto prima assai dei funesti
at‘t&l;; ti che hanno tullmta. ovunque la coscienza civile, ma il let-
nevole avri yeduto che non partecipa punto all’ottimismo

' Ghﬁ ha regnato lungamente o che regna sempre nei periodi di ealma.

Anzi per quello che & nella: potenzialiti d'una spmu]azlunm:m-

~ fica, ﬂu nr&hn voluto esseré una protesta, possibilmente un grido
- ?fﬁ.a]]_arme contro la fatale tendenza di disconoscere il peso dei par-

titi contrari alla costituzione ¢ di negarne talvolta persino 1'esistenza.
..E'm le molte. illusioni che duat::r nel suo mascere il sistema rap-

esantativo vi era anche qu la hnnth de’suoi principii dovesse
mporsi a tntt:, o cheis Ti avversari, sulla via di Damasco
hP-. -yt
o,
M i :
‘-
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colpiti dalla luce del vero, si sarébbero convertiti in calorosi fantori.
Vi & stato perfino uno serittore francese di valore non comune che
ha predetta la scomparsa d'ogni divisione di partito. ed annunziato
prossimo i1 giorno che tutte le divergenze =i ridurrebbero ad un
tanto di pin o ad un tanto di meno di azione dello Stato nel regolare
1 mapporfi dei ecittadini. La pratica parlamentare poi ha fatto il resto:
& lo spettacolo pi frequente. offerto oggimai dagli Sfati rappresen-
tativi & quello di partiti eestituzionali e di governi, che trovano assai
comodo di chiudere tuiti due gli occhi sul carattere poce ortodosso
di certi womind e di certe fazioni, pur'di raggiungere il fine'di qualche
combinazione d'alchimia parlamentare. Dono anche questo tra i piit
graziosi di guell’inesauribile parlamentarismo che tutti deplorano ma
di eni tutti si servono! Né sarebbe il maggiore dei mali. quando si
arrestasse alla soglia dell’aula parlamentare. Ma pur troppo invece il
triste influsso discende ¢ si propaga dovungue. Dalla sommith dello
Stato, dal Parlamento e dal Governo, passa alle autoriti minori; da
queste agli elettori, ai cittadini; e co8i arriva 4 eorrompere la co-
scienza pubblica nelle sue radiei; oscurando il senso dei dover: eivili
verso le istituzioni ¢ dei diritti delle medesime di fronte al governo
e ai cittadini, ¢ diffondendo quella funesta idea che nei governi liberi
non sia necessaria alcuna difesa; la quale prepara poi le pit amare,
le pin dolorose, le piit pericolose sorprese.

Contro questi pervertimenti, parte inconsci e parte 'mluntgx ha
stimato che spettasse alla dofirina di applicarsi a con in ap-
posita proposizione i rapporti degli Stati eestituzionali eon Te attivita
avverse alla costituzione. E anzitutto ritengo non inutile che facendo
cadere la pitt cara, se non 'ultima, delle illusioni della libeta, che
cioé sulle basi almeno dell’ordinamento politico non vi sarebbero piit
dissidii, la dotirina proclami che & legge naturale dei governi costi-
tuzionali che essi vadano soggetti costantemente all’azione, al lavorio
di attiviti contrarie agli ordini esistenti, e che, come i governi che
non sono fondati sulla volonti nazienale, ne sieno continnamente
ning i. Lo Btato costituzionale di forma concreta a un dato mo-
mm:ﬁm volonti nazionale. Esso quindi e non pud consentire che
aleun atto leda il sistema giuridico esistente, sia nel suo tutto m
nelle sue parti, e non pud comportare che si trasformi il prm—
cipio su cui si fonda, essendo evidente che ogni transizione da un
sistoma di diritto esistente ad uno nuove non pud che essere anti-

giuridico rispetto al primo. C-un non s: vuulu certo nem’fllr a

legge suprema dell'eveluzione ;
diti dell'opinione che essa ]mu. e de
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La differenza (e qui ¢ a mio avvigo l'opportuniti delle prezenti
pagine) la differenza propria agli Stati eostituzionali ¢ che mentre
ezgi hanno comune con gli altri il compite della difesa contro le at-
tivith avverse, debbono perd-adempiervi in modo completamente di-
verso dagli Stati assoluti. Quelli costituzionali in questa fanzione
debbono mantenere inalterata 1'essenza della propria costituzione. Il
che significa che, mentre i Governi dispotici si difendono rimevendo
o sopprimendo ogni attiviti nemica, quelli costituzionali debbono sal-
vaguardarsi concedendo perd talune manifestazioni di tali attiviti.

Pur troppo tra i molti pon lusinghieri esempi datici da partiti
e da Governi nei paesi a sistema rappresentativo, ¥i é anche quello
di una fiducia Seonfinata durante i periodi di quiete e di un esagerato
sgomento durante e dopo le agitazioni. Anzi pit cicea fu la fiducia
@ debole la vigilanza dell’autoriti (a volte s1 & visto perfino 1'idillio
dei Governi coi partiti anticostituzionali), pin biechi sono 1 propositi
di reazione che l'mit«'ﬂl‘ﬂﬂha e la paura suggeriscono, Sgomentati
dall'improvvisa rivelazione del pericolo, governi e partiti fanno a
gara nell’anatomizzare, perseguitare, condannare qualsiasi manifesta-
zione degli elementi. del eui concorso talvolta si erano giovati e che
avevano fatto di tutto per dipingere come ortodossi, eome innocui
davanti alla pubblica opinione. Tal che la sorte dei governi costitu-
zionali ¢ di passare dall’assenza completa d'ogni vigilanza a reazioni
compatibili solo coi governi assoluti.

Ora ad evitare tali corrompimenti dei Governi parlamentari oc-
corre che questo carattere che la libertid, anziché eliminare i nemici
dello Btato L rende pitn formidabili, perché fornisce loro le armi per
combatterlo meglio, si imprima profondamente nella coscienza civile.
Cosl i governanti, sapendo che non & loro consentito di adottare
contro di essi i procedimenti radicali degli Stati assoluti, non si ab-
bandoneranno ciecamente ad inconsulti propositi di reazione, ma
preverranno il pericolo, spiegando ogni giorno, ogni ora quella giusta
vigilanza, che & un dovere verso le istituzioni, o che praticamente
& pi che sufficiente per mantenerle incolumi, guando abbiano vera-
mente radice nella coscienza della nazione. Coi governi poi fa d"nopo

- che in questa idea procedano di conserva i partiti d'ordine. 1 quali

pur troppo ¢ol loro contegno incoerente, che a volte pende verso 'asso-
lutismo e a volte sfiora 'anarchia, mostrano di non avere penetrata
ancora U'essenza del governo costituzionale e di non conoscere le con-

dimioni che S0MQ necessarie %hé esso possa sussistere, funzionare,

,:%.:gnam. i "
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Determinare 1 limiti fino ai quali negli Stati costituzionali si
possono estendere le attivith avvovse, é cosa della massima difficolti
né con le presenti pagine si presume d'avere esaurito 11 problema.
Esze non hanno altra aspirazione che quella d’esercitare un’ azione
suggestiva, di far sorgere cioé nelle menti, per quanto 1o pud un'in-
dagine scientifica, sui rapporti tra il governo costituzionale e le at-
tiviti. avverse, delle idee che sieno lontane dagli ottimismi puerili
come dagli csagerati sgomenti.

8 agosio 1895
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