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INTRODUZIONE

1. Gli organismi sociali. — 2. Lo Stato. — 3. Funzioni:
ed organi statuali. — 4. Metodo di trattazione, — 5. I poteri dello
Stato secondo Aristotele, Locke e Montesquien. — 6. Adesioni alla
ripartizione del Montesquieu. — 7. Altri poteri accennati dagli scrit-
tori. — 8. I poteri come organi. — 9. Funzioni e diritti. — 10.
Pretesi poteri che sono invece diritti, — 11, Altri errori in cui
caddero gli scrittori nel determinare i poteri. — 12. Criterio orga-
nico di ripartizione delle funzioni., — 13. Limiti fra le funzioni di
volontd e d'azione. — 14. Opportunitd di precisare questi limiti, —
15. La funzione di volontd o legislativa. — 16. Le funzioni d’a-
zione secondo molti scrittori, — 17. Opinione nostra.

§ 1. Antica disputa ¢ quella che riguarda i
concetti di societa e di Stato e i loro rapporti reci-
proci. Noi non riesamineremo qui I’argomento, ma
solo esprimeremo I'opinione nostra, all’unico fine
di stabilire il fondamento su cui si baserd la no-
stra trattazione (1),

(1) In proposito si pud consultare utilmente il recente arti-
colo del’Arangio Ruiz Societa e Stalo nell’ dreh. di dir. pubbl.
Anno I, fasc. 5.
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La scuola sociologica moderna, con a capo
H. Spencer, ha elevato a dignitda ed importanza
scientifica il concetto, non nuovo certamente, né
peregrino, ma prima di allora piuttosto intuito che
dimostrato (1), che la societad umana, nella sua com-
plessa struttura, sia parte integrante del mondo or-
ganico e che ad essa, come ad ogni altro organismo,
sieno applicabili le leggi dell’evoluzione (2). A questo
concetto noi aderiamo completamente; ed affermia-
mo che cosi la societd umana, complessivamente presa,
come tutte le innumerevoli societd particolari, tutti
gli stabili e ordinati gruppi sociali in cui I’uma-
nitd si divide e che a vicenda s’intersecano, si so-
vrappongono, si collegano per I’adempimento dei
fini d’integrazione, di complemento, di perfc? ona=
mento cui son predlspostl sono organismi veri e
proprii, sorti dalla evoluzione naturale, al modo
stesso di quelli fisiologici (3).

Difatti queste societa non sono riunioni acci-
dentali, addizioni di elementi disgregati; ma un in-
sieme di parti vive, congiunte armonicamente, di-
pendenti in modo permanente e reciproco, coope-
ranti ad un fine e compenetrantesi a vicenda per
molteplici azioni. Anche esternamente le societa
sono improntate di quella individualitda che carat-

(1) Le espressioni di corpo politico, corpo sociale, organismo
sociale e simili, sempre adoperate, sono anzi un indizio, per lo
Spencer, di una veritd che prima fu percepita confusamente e
che gradatamente si trasformd in veritd provata,

(2) Spencer. The Study of sociology. Cap, XIV.

(3) Cf. Sax. Das Wesen und die Aufgaben der Nalionalokono-
miz . Wien, 1884 ; pag. 55 e seg. — Mo h . Encyklopadic der Staals-

wigsenschafien. Il ediz. Tubingen, 1872. Introduz,
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terizza gli organismi: nascono, ciog, si affermano, si
sviluppano continuamente in dimensione e in strut-
tura, si appropriano le materie esterne e le conver-
tono in proprie, si moltiplicano in altri organismi
ad esse somiglianti, agiscono e si muovono per
I'adempimento del loro fine.

Quest’ azione e questo movimento, quest’ atti-
vita varia e complessa, costituente un insieme di
fatti, i quali si succedono e si rinnovano di con-
tinuo e con leggi immutabili, e che risponde al
concetto fisiologico di processo organico, si mani-
festa anche negli organismi sociali, mercé una mol-
tiplicita di atti particolari, di funzioni, distribuite
fra piu organi, le une e gli altri insieme connessi
e coordinati e che costituiscono quel circolo non
mai interrotto, che si chiama la vita e si riassu-
mono nel principio dell'unita dell’organismo.

Cosi come gli altri organismi anche le societa
hanno funzioni intrinseche ed interne (di nutrizione
e di riproduzione); hanno pure, come gli organismi
animali, un terzo ordine di funzioni, quelle cio¢
estrinseche, esterne, di relazione.

Non che approviamo le esagerazioni cui si la-
sciarono andare alcuni scrittori, come ad es. lo
Schiffle, che, attratti dall’eleganza del paragone, .
crearono, per dirla col Palma, una «dotta istolo-
gia», un «edifizio di simiglianze e di parallelismi
tra i corpi animali e il corpo sociale (1)» assoluta-
mente sbagliato (2). Lo stesso Spencer aveva avver-

(1) Palma. Corso di dir. cost. 11l ed. Vol. I, pag. 94.

(2) Basti dire che lo Schiffle, sotto il titolo Bau und Le-
ben des Socialen Korpers, ha dedicati quattro grossi volumi all’analisi
di tutti gli organi e di tutte le funzioni sociali, suffragandola di una
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tito che I'organismo sociale, se puo paragonarsi a
quelli fisiologici, non & pero in tutto eguale ad essi.

E invero la scienza ha dimostrato che le diffe-
renze fra I'organismo sociale e gli altri organismi
sono notevolissime.

Le parti degli organismi fisiologici, create pel
tutto, prive di vita individuale, appropriate ad una
sola e determinata funzione, differenti fra loro nella
forma e nella struttura, provviste di sensibilitd ed
irritabilita e non di coscienza e di volonta, sono
fisiologicamente saldate e subordinate al tutto e con-
corrono alla formazione ed allo sviluppo dell’ orga-
nismo inconscientemente, per effetto di azione e
reazione meccanica.

Nelle societa umane invece non esse ma le parti
sono il fine: e queste parti vivono individualmente,
sono eguali fra loro nella forma e nella struttura,
sono tutte adatte potenzialmente alle varie funzioni
dell’ organismo, sono tutte capaci di volere e di
agire e d’avere rapporti coscienti fra loro, coll’ or-
ganismo e perfino con altri organismi e con parti
di essi; si mutano infine continuamente e sono di-
sperse, libere, anziche fisiologicamente saldate.

Quale mai comparazione ¢ possibile, domanda
il Leroy Beaulieu, fra le cellule del corpo umano,
le quali non hanno che una vita vegetativa o mec-
canica e la cellula sociale, il protoplasma - womo,
questo essere intellettuale, morale e libero? (1)

indigesta e continua comparazione del corpo sociale col corpo ani-
male. L’opera fu tradotta nella Bibliofeca dell’Economista, col titolo
Vita e siruil. del corpo sociale.

(1) Leroy Beaulieu. L’Elat moderne et ses fonctions, 1L
ed. Paris, 1891; pag. 28 e seg.
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E appunto perciéo che mentre, nell’organismo
animale, le funzioni esterne servono esclusivamente
a mettere I'organismo stesso in rapporto cel mondo
ch’e al di fuori, invece, nell’organismo sociale, le
cui parti hanno vita autonoma e indipendente, una
individualita propria e distinta, una propria co-
scienza, una propria volontd, una propria attivita,
una propria finalitd, quelle funzioni servono sopra-
tutto a mettere l'organismo sociale in relazione
con esse.

Le societa umane infatti sono organismi non
eguali a quelli fisiologici, ma diversi: esse costitui-
scono una categoria affatto speciale del mondo or-
ganico, con proprii caratteri e un proprio modo
di sviluppo.

Ma la diversita loro non & tale da escluderle
da questo mondo: vivono, e cio che vive ad esso
appartiene (1).

§ 2. Le societa umane sono adunque non delle
semplici - aggregazioni d’individui, ma delle vere
unita superiori, dotate di un sentimento e di un

(1) ’Orlando, in un suo articolo sul nuovo libro di A n-
gelo Maiorana La sociologia ¢ la legge del progresso, non ri-
conosce la veritd dell’ affermazione che « organismo dicasi ogni
complesso di individui, raccolti ed uniti. » Certo & che questa pro-
posizione non pud accogliersi alla lettera; ma non per le ragioni
che 'Orlando adduce. « Parrebbe, egli dice, che I'individuo, una
volta trasfuso nella societd, perde con cid stesso la sua autonomia,
Ripugna al concetto di organismo, l'esistenza di parti concepibili
indipendentemente da esso: lorganismo individuale diventa la cel-
lula dell'organismo sociale, senza di che avremmo una somma, non
un’organizzazione, mollitudini non Staki.,, (Arch. di dir. pubbl. Anno
I, fasc. 4). Ma perché mai ripugna al concetto di organismo lesi-
stenza di parti concepibili indipendentemente da esso?
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pensiero comune, il quale non ¢ la somma dei sen-
timenti e dei pensieri individuali, ma & qualche
cosa di diverso e piu elevato: ¢ un sentimento e
un pensiero veramente collettivo.

Gl'individui, ravvicinati dai loro bisogni, con-
corrono a formare queste individualita ad essi so-
vrapposte.

E come il diritto, vincolo necessario della con-
vivenza umana, tutela i singoli uomini e ne carat-
terizza la personalita, determinandone la capacita
rispetto agli altri, cosi esso tutela anche queste in:
dividualita sociali e fissandone le capacita, sia in
rapporto alle altre societa, sia rispetto alle persone
fisiche di cui son composte, le eleva a dignita di
persone giuridiche collettive.

Nel mirabile mosaico di queste collettivita, nella
complessa struttura della convivenza umana, giuri-
dicamente organata, lo Stato tiene il primo posto.

Difatti esso e, considerato sinteticamente, non
un organo sociale come affermano i sociologi (1)

£
né una cosa distinta dalla societa, come affermano

(1) Lo Schiaffle dice, per esempio, che «lo Stato & nel
corpo sociale cio che & il cervello nel corpo umano.» A questo
proposito quell’acuto e geniale ingegno ch’¢ il Maiorana cade
in una contraddizione che forse non & inopportuno rilevare, « La
societd, egli dice, in quanto & organizzata a Stato, & Iorgano so-
ciale per la soddisfazione dei bisogni comuni (Il sistema dello Slato
giur. Roma, 1889 ; pag. 34).» Infatti lo Stato & organo sociale; ma
siccome lo Stato & la societd organizzata in quel determinato modo,
cosi la societd & organo di sé stessa. La contraddizione & resa an-
cora pili patente da queste altre parole: « A tale una societd ri-
sponde tale uno Stato. Fra questi due termini il rapporto ¢ intimo,
la rispondenza ¢ assoluta; diro di pilr: vi ha medesimeyza (pag. 37). »
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alcuni giuristi (1); ma & la societd integrata della
sua completa organizzazione giuridica (2) o, pia
concretamente, una societa particolare, una persona
giuridica collettiva, in relazione costante con un
territorio determinato, che, non avendone alcun’ altra
sopra di s¢, essendo cio¢ autonoma, aggiunge ai
fini generali d’ integrazione, cui ¢ diretta cia-
scuna organizzazione sociale, ed anzi premette,
come suo fine precipuo, quello della guarentigia
del diritto (3); onde ha autorita di comandare a
quelle altre societd particolari e a quegli individui

(1) Cf. Jona. Scienze soc., giur. e pol. Milano, 1888. — Il me-
todo nello studio del dir. pubbl. Bologna, 1889. — Queslioni politico-
costiluzionali. Modena, 1890. Introd. — Questo valoroso scrittore &
forse fra i giuristi italiani quello il quale pit esagera il concetto
dell’assoluto distacco dello Stato dalla societd: quello & l'organiz-
zazione della collettivitd per scopi oggettivi necessarii, questa &
lorganizzazione della stessa per scopi soggettivi liberi; onde la col-
lettivitd & una cosa distinta dalla societd. Ma che cosa & allora?

(2) Anche ' Orlando affermia che lo Stato altro non & che
‘“la Societd.... organizzata politicamente per la tutela del diritto
(Princ. di dir. cost.,, pag 15). ,, In altre parole lo Stato & la societa or-
ganizzata.... a Stato. Ad ogni modo, prescindendo da questa peti-
zione di principio, che si trova anche nel Bluntschli (Dot
gen. dello Slato. Lib. I, cap. I), il concetto dell’ Orlando ¢& esatto.
Che se poi 'O rlando stesso distingue societd da Stato, sog-
giunge perd che “la differenza ¢ affatto relativa al punto di vista
scientifico dal quale si considerano, in rapporto allo scopo che de-
vono raggiungere », poiché la societd non organizzata giuridica-
mente « non pud nel fatto esistere. »

(3) Non ¢& il caso di sviluppare qui la teoria dello Stato se-
condo il diritto o, come la chiama il Maioran a, dello Stato giuri-
dico. Ogni Stato & giuridico. Certo, se uno Stato & tenuto insieme
dalla violenza, s¢ la volonta manifestata dal Governo non & volontd
sociale, lo Stato non & giuridico. Ma il fatto che alcuni uomini,
per esempio, perdono la ragione, esclude forse Ja veritd della mas-
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che le stanno sotto, e percio dicesi sovrana: concetto
questo in parte accennato dal divino Aristotele, 1a
dove dice, che-tutte le societa particolari si orga-
nizzano ad uno scopo speciale, e si dirigono a
soddisfare un bisogno della vita. La comunanza
(xowwvie) che in sé riassume la totalitd dello scopo
e che comprende come sue parti le altre comu-
nanze, ¢ la comunanza politica, lo Stato (1).

La maggiore e piu appariscente perfezione or-
ganica dello Stato, in confronto delle altre societa (2),
spiega com’ esso, anche in antico, se non altro in
via di metafora, sia stato paragonato alle persone
fisiche.

sima assoluta che I'uomo & un animale ragionevole? — Uno Stato
non retto dal diritto, un uomo mancante della ragione, material-
mente costituiranno uno Stato o un uomo, ma moralmente man-
cherd ad essi 'elemento essenziale della personalitd. Percid a noi
non piacciono affatto, e riteniamo pericolose, quelle nuove, incerte,
incomplete e gid abusate formole.... tedesche naturalmente,
(1) Arist. Eth, Nicom. VIII, 9, 4-5.
(2) Sarebbe assolutamente fuori del nostro compito il dimo-
strar cid. Ad ogni modo, come fu gid avvertito da altri, anche a
noi pare, che gli stessi scritti intesi a combattere I'idea dell'organi-
smo statuale ne sieno la sicura riprova. Cf. la prefazione  del-
PArtom all'opera del Krieken: Della cosidetta leoria organica
- dello Stalo, Torino, 1890, nonché il discorso inaugurale del Miceli.
Il dir. cost. e la biologia. Perugia, 1891. — Il concetto che lo Stato
' & un vero organismo etico-spirituale, anzi la persona pubblica-giuridica
nel piu alto senso & limpidamente dimostrato dal Bluntschli,
loco citato. — L’ idea organica dello Stato si trova anche nel
Savigny. Sist. del dir. rom. I, 22, ed & si pud dire uno dei
presupposti della sua eminente opera scientifica. — Lo Stein
dice a sua volta: “ Lo Stato ¢ la comunitd degli uomini elevata ad
una personalitd autonoma che agisce da st Lo Stato & la pit alta
forma della personalitd. ,, (Lebrbuch der Finanzwissenschaft. 2% ed.

1
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Anzi si puo dire che il concetto organico dello
Stato sia un concetto essenzialmente greco (i). Gia
in Socrate si affaccia I'idea che lo Stato, al quale egli
applica il principio della consapevolezza, ¢ 'uomo
in grande (2). Ma Platone, meglio di tutti, sviluppo
questo concetto nel dialogo della Repubblica.

« Lo Stato ideale, difatti, nel suo organismo,
¢ disegnato da Platone secondo la partizione fon-
damentale delle attivitd dell’anima, cosicche il fon-
damento psicologico & il punto centrale, al quale
raggruppasi la profonda idea dell’ uomo e dello
Stato, e pel quale svolgesi concordemente quello
- stupendo parallelo tra 'uno e I’ altro, dove lo
Stato ¢ trattato come l'uomo in grande, e I’'uomo
come lo Stato in piccolo. Da questa idea si chia-
risce, come lo Stato platonico non ¢ una forma, ma
¢ un essere reale e vivente, un anello tra 'uomo ed il
mondo, il zivente per sé (#37ofwov). In tutta la sua
teoria Platone mantiene il concetto fondamentale
ellenico, che il tutto sovrasta alle parti, ed il suo
parallelo tra I’uomo in grande e I’uomo in piccolo
non ¢ da lui condotto sotto forma di una pura ana-
logia, per cui lo Stato risulti una vera immagine o
specchio dell’ uomo individuo, ma viene dedotto dal
principio fondamentale dell’identita di un principio
supremo, che mena alle identiche conclusioni nella

pag. 2). — Lo Scolari eziandio concepisce lo Stato come un or-
ganismo sociale (Istifug. di scienza pol. Pisa, 1871 ; pag. 295-96). —
Cosi il Palma. Op. cit. Vol. I, pag. 98 e seg.

(1) Filomusi Guelfi. La doftr. dello Stalo nellantichila
greca. Napoli, 1872 ; pag. 2.

(2) Filomusi Guelfi. Op. cit, pag. 39.
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doppia forma della realizzazione dell’ idea dell’'uomo
(lo Stato e I'individuo) (1).»

Ad avvalorare queste giuste osservazioni ba-
sterebbe la seguente grande sentenza di Platone:
« Quanto piu lo Stato nella sua organizzazione s’ay-
vicina alla natura umana, tanto piu ¢ migliore.
Se soffra una parte del corpo dello Stato, o si ri-
trovi bene, allora tutto il corpo dello Stato prova
quella sensazione, come se la sentisse direttamente,
e s affligge o si rallegra (2).»

Aristotele ha pure dello Stato un concetto orga-
nico altissimo, in quanto lo considera come la
piu elevata comunanza, la quale, per s¢ sufficiente,
si genera a causa della vita ed ha per fine un bene
supremo, la perfetta vita (3). Anzi egli stesso pa-
ragona lo Stato all’'uomo: « Gl’individui, egli dice,
in una moltitudine hanno ciascuno la loro porzione
di virtd e di prudenza. Riuniti in assemblea essi
formano un corpo organizzato a somiglianza di un
solo uomoj; un corpo che ha i suoi piedi, le sue
mani, i suoi sensi, e che ha eziandio i suoi costumi
e la sua intelligenza (4).»

Anche a Roma quest’idea compare. Cicerone
stesso paragona, in un luogo, lo Stato all'uomo:
« Sic regum, sic imperatorum, sic magistratuum,
sic patrum, sic populorum imperia civibus sociisque

(1) Filomusi Guelfi. Op. cil, pag. 30~51.

(2) Plat, Rep. V.

BlAT s Pol T by e

(4) Pol, III, 11. Questo passo fu tradotto anche differente-
mente; ma cidb non basta, ci sembra, per affermare recisamente,
come molti fanno, che Aristotele abbia abbandonata I'idea del-
Puomo in grande.
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praesunt, ut corporibus animus (1).» Ed & famoso
I'apologo di Menenio Agrippa ai plebei per sedarne
il malcontento.

Nel medio evo poi si diceva assai spesso che lo
Stato era il corpo e che il monarca era il capo (2).

Concreto e reciso, quantunque in via di me-
tafora, fu il Rousseau: «Il corpo politico, egli dice,
preso individualmente, puo essere considerato come
un corpo organizzato vivente, e simile a quello
dell’ vomo. Il potere sovrano rappresenta la testa;
le leggi e le consuetudini sono il cervello, principio
dei nervi e sede dell'intendimento, della volonta e
dei sensi; di cui i giudici e i magistrati sono gli
organi; il commercio, I'industria e I agricoltura
sono la bocca e lo stomaco che preparano la sussi-
stenza comune; le finanze pubbliche sono il sangue
che una saggia economia, facendo le funzioni del
cuore, distribuisce per tutto I'organismo; i citta-
dini sono il corpo e le membra che fanno muovere,
vivere ed operare la macchina. Non si potrebbe
colpire una parte, senza che subito, se 'animale ¢
in buona salute, non ne risenta al cervello una
scnsazione dolorosa (3).»

§ 3. Mentre le funzioni di nutrizione e di ri~
produzione esistono nelle societa indipendentemente
da ogni organizzazione giuridica, invece le funzioni
di relazione non potrebbero assumere una forma
concreta e precisa, ne si potrebbero sviluppare e
perfezionare, se gli organismi collettivi non costi-
tuissero delle vere personalitd giuridiche.

(1) Cic. De Rep. III, 25.
(2) Palma. Op. cit. Vol. I, pag. go.
(3) Rousseau. Osuvres. Vol. 1L Paris, 1873; pag. 280,
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Queste funzioni esistono naturalmente, in forma
piu perfetta e completa, negli organismi sociali piu
elevati, cio¢ negli Stati e in tutti gli Stati sono di
necessita le stesse, qualunque forma essi assumano,
poiche, com’ebbe a dire I’Orlando, qualora una ne
mancasse, mancherebbe lo Stato (i).

Cio non significa, che queste funzioni statuali
non sieno soggette alle leggi dell’ evoluzione: anche
le origini dello Stato, come quelle di ogni cosa
umana, sono umili; perd i suoi caratteri essenziali
non mutano, e le diversitd che si manifestano nelle
funzioni, alle varie epoche storiche e nei varii Stati,
ne riguardano non la quantita ¢ la qualitd, ma
solo I’ ampiezza del contenuto e il modo d’esercizio.

Che se talora una funzione non apparisce a
primo aspetto o sembra perturbata, cio dipende non
da mancanza o da instabilita sua, ma dalla defi-
cienza o dallo stato patologico dell’organo o degli
organi che vi attendono e da cui il pronto e rego-
lare esercizio di essa dipende.

Anche gli organi che adempiono queste fun-
zioni si sviluppano gradatamente, secondo le cre-
scenti necessita dell’organismo.

Dapprima esistono nello stato embrionale, onde
vediamo, che certe funzioni sono esercitate confusa-
mente e saltuariamente. La stessa volonta sociale si
manifesta in modi diversi e talora quasi non appa-
risce, perché atti divergenti e contraddittorii sem-
brano escluderla. Perfino nella tutela positiva del
diritto, ch’ e il compito speciale, incontestato delle
societa politiche, gli organi statuali sono nelle ori-

(1) Orlando. Op. cil., pag. 63.
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gini scarsi o deficienti. Invece della regolare e col-
lettiva tutela per parte di determinati organi, ab-
biamo la difesa personale, la vendetta, il taglione e,
in societa anche moderne, il linciaggio.

Col progredire della civilta invece, nella maggior
parte degli Stati, gli svariati elementi sociali ven-
gono assegnati concretamente a determinate opera-
zioni, onde, col loro funzionamento regolare, si pro-
duce un’unita costante, una direzione generale, un
atto di Stato (1). In un motto, si determinano dei
veri organi statuali, dei pubblici istituti, destinati
ad adempiere le funzioni collettive, che di opera col-
lettiva abbisognano.

Questi organi, non fisiologici ma giuridici, com-
posti di persone fisiche, e quindi coscienti nella loro
attivita, provvisti cio¢ di un volere proprio, nei li-
miti della loro sfera d’ azione, sono, come ogni altro
istituto giuridico, relativi, e percio, a differenza delle
funzioni, variano non solo da epoca ad epoca in uno
stesso Stato, ma anche da Stato a Stato, in eguali
condizioni di civilta. Di qud le diverse maniere di
Governi, dipendenti appunto dal modo diverso in
cui gli organi statuali sono costituiti, dalla inge-
renza loro nelle varie funzioni, dai loro rapporti re-
ciproci, dalle forze di cui dispongono e via discor-
rendo.

§ 4. Con espressione antica e sintetica, le fun-
zioni e gli organi proprii e speciali dello Stato si
chiamano poteri dello Stato; anzi la distinzione
chiara, netta, precisa di essi in funzioni ed organi

(1) CL Kamarowsky. Le Tribunal infernational, pag. 445.
— Revon. La théorie organique des Efals etc., nella Revue gén.
du droit etc. Anno 1892, pag. 254.
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manca generalmente negli scrittori di diritto pub-
blico (1). Onde, sotto quella generale denomina-
zione, essi trattano cumulativamente delle une e
degli altri.

Di qui una difficolta sistematica nella tratta-
zione, intorno alla quale non scarse e non recenti
sono le lamentazioni.

Alcuni assumono come criterio di distinzione
e ripartizione della materia le funzioni, altri gli or-
gani, e trattano quindi di questi a proposito e in
relazione con quelle o di quelle in quanto hanno
rapporto con questi.

Ovvio ¢& avvertire i gravi inconvenienti cui si
va incontro seguendo l'uno o l'altro di questi due
opposti metodi. Basta consultare qualunque trat-
tato di diritto pubblico e di diritto costituzionale in
ispecie per persuadersene: come gia affermd I’ Or-
lando, si sacrifica o 1’ unita dell’ organo o I’ unitd
della funzione (2.

La maggior parte degli scrittori tedeschi sud-
dividono la trattazione avendo riguardo agli or-
gani; e percio il diritto pubblico speciale allo Stato
o alla forma di Governo di cui trattano ¢ in essi
completo e ordinato; ma riesce invece confusa,

(1) Fra i trattatisti italiani se ne trova traccia chiarissima, come
vedremo, nello Scolari, nel Palma e nel'Orlando. Fra i
francesi, '’Aumaitre ammette che la parola poteri ha, in diritto
costituzionale, due sensi: « in un primo senso & il diritto di pren-
dere delle decisioni e di farle eseguire », nel secondo senso potere
¢ s‘nonimo di organo. (Manuel de droit const., pag. 3). E evidente che
I’ autore ha percepita la distinzione, malgrado I’ errore in cui cade
di confondere il concetto di diritto con quello di funzione,

(2) Orlando. Op. cil.,, pag. 66.
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dispersa, direi quasi tagliuzzata ciascuna funzione:
per trovarla, per formarsene chiaro il concetto, per
presentarsela alla mente nella sua unitda organica,
bisogna fare uno sforzo d'intelligenza e raggrup-
pare e sistemare mentalmente i varii elementi co-
stitutivi, che si trovano sparsi qua e la.

Migliore senz’alcun dubbio, a nostro avviso, ¢&
il sistema seguito dalla generalita degli scrittori
francesi ed italiani, di ripartire la trattazione a se-
conda delle funzioni. E in vero, gli organi essendo
speciali a ciascuno Stato, mentre le funzioni esi-
stono tali e quali, nella loro essenza, in ogni Stato,
comunque costituito, & pia logico, scientificamente,
di non spezzare queste a vantaggio di quelli: la
trattazione riesce cosl pitl comprensiva e pil rigo-
rosa. Tuttavia si cade nell'errore, meno grave dal
punto di vista scientifico, ma piu grave da quello
dello studio del diritto positivo, di perdere di vista
I'unita dell’organo, in quanto se ne ripartisce lo stu-
dio fra le varie funzioni al cui esercizio partecipa (1).

(1) Malgrado cid, tutti i nostri trattatisti di diritto costituzio-
nale, compresi quelli che hanno affermata nettamente la distinzione
fra le funzioni e gli organi, danno uno sviluppo amplissimo a tutto
cid che questi riguarda, accennando appena alle pilt elementari idee
che concernono le funzioni, considerate in s¢; onde chi studia og-
gidi il diritto costituzionale saprd benissimo, ad es., come e da chi
si fanno materialmente le leggi, ma non avrd un'idea completa di
cid che sia la legge. Certo cid provienc in parte dal fatto che
altre scienze si sono appropriato lo studio delle singole “funzioni
statuali ; ma se si vuole che il diritto costituzionale sia uno studio
non di sole forme varie e fuggevoli, per quanto fra loro collegate,
uno studio giuridico pit che tecnico, deve anche elevarsi all'esame
dell’intima natura delle funzioni, che sono il contenuto essenziale, il
substralum necessario, I'anima, a cosi dire, dei singoli organi,
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L’Orlando, criticati i due opposti metodi, se-
gue una via di mezzo: distingue cio¢ i poteri «se-
condo il criterio dominante nelle scuole nostren»,
ma cercando «di sacrificare il meno possibile I'u-
nita del pubblico ufficio, dandone I'integra tratta-
zione a proposito di quella funzione a cui esso ¢
piu specialmente appropriato e che anzi lo carat-
terizza (1) »

Noi crediamo che peggior metodo di questo
non si possa immaginare, poiché arreca una con-
fusione che maggiore non & possibile.

Cogli altri due metodi ora accennati la tratta-
zione ha unita organica. Invece dal metodo del-
I'Orlando non pud scaturire che il disordine. Di-
fatti questo autore, per esempio, parla della parte-
cipazione delle Camere rappresentative alla funzione
esecutiva e alla giudiziaria, a proposito della fun-
zione legislativa; e della partecipazione della Corona
alla funzione legislativa e alla giudiziaria a propo-
sito della funzione esecutiva! (2)

Ogni difficolta, noi crediamo, dev'essere risolta
in modo tutt’affatto diverso. Crediamo ciog, in op-
posizione a quanto s'¢ fatto finora, che anzitutco
si devano svolgere integralmente e puramente le

(1) Orlando. Op. cil., pag. 66.

(2) Questa ed altre osservazioni che dovremo fare all’ Or-
lando non menomano in noi I'ammirazione che I'opera sua scien-
tifica merita, per la novitd dei concetti e sopratutto pel sentimento
vivissimo, che tutta la domina, della necessaria ricostruzione del-
I'organismo delle scienze di diritto pubblico, sentimento che va dif-
fondendosi ogui di pit, fra i giovani cultori di quelle scienze. Se
anche null’altro 'O rlando ci avesse dato, cid solo basterebbe
per assegnargli un posto eminente fra i giuristi italiani.
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teorie relative alle varie funzioni e che dopo si
devano sviluppare quelle relative agli organi.

La teoria, che riguarda le prime, essendo co-
mune a tutti gli Stati, sard d'indole generale ed
assoluta; quella che riguarda i secondi, salvo lo
studio sintetico dei pochi principii, che la storia
dimostra attuati in tutte le forme di Governo, sara
speciale e relativa a queste varie forme e talora,
per certe particolarita, ad uno Stato determinato.

Cosi ogni difficolta sistematica ci pare risolta;
cosi soltanto l'ordine della trattazione ci pare scien-
tificamente rigoroso.

§ 5. Difficilissima cosa riesce lo esporre la ri-
partizione delle funzioni, secondo i varii scrittori,
tutti o quasi avendo parlato non di funzioni, ma
~di poteri, in cui esse cogli organi, come vedemmo,
si confondono.

Incominciando dal grande maestro Aristotele,
fu detto che in lui si trovano distinte tre fun-
zioni (1); ma veramente non di funzioni, bensi di
parti o elementi o membri od organi (p,opta” che dir
sl voglia, egli discorre.

In ogni Governo, dice, vi sono tre oggetti di
cui il legislatore, se & saggio, deve occuparsi sopra
tutti gli altri. Una volta ben regolati questi tre
punti, il Governo & necessariamente bene orga-
nizzato e gli Stati non differiscono realmente che
per l'organizzazione diversa di questi tre elcmenti

Il primo di questi elementi od organi ¢ quello
che consiglia sopra le pubbliche faccende (cui spetta
decidere della guerra e dclla pace, delle tregue,

(1) Cosi ad esempio nel Bluntschli. Op.cit, Lib. V, cap. L.

<
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delle leghe, delle leggi, della morte, dell’esilio, della
confisca e della revisione dei conti); il secondo &
il corpo dei magistrati (cui & attribuito il delibe-
rare su certi argomenti, il decidere e il comandare);
il terzo & il corpo che attende a giudicare (1).
Incompleta adunque ed empirica, come avverte
il Palma (2), ¢ la distinzione degli organi; ma an-
cora pit confusa, prescindendo da questi, apparisce
la ripartizione delle funzioni. Pero, se si tien conto
dell’epoca in cui scrisse Aristotele e degli eccessi e
controsensi che allora presentavano le costituzioni
della Grecia, convien riconoscere non che la teoria
sia stata formulata, come afferma il Lerminier,
«con precisione immortale (3)», ma che al di d’oggi
la scienza ha in proposito fatti ben scarsi progressi
e che Montesquieu ebbe torto di non riferire ad
Aristotele la sua teoria, di cui fra breve parleremo.
Piu propria e piu chiara da un lato, pili esu-
berante dall'altro, ¢ la ripartizione del Locke. Men-
tre egli distingue nettamente il potere di far leggi
(legislativo) dal potere di eseguirle (esecutivo), in
cui comprende certamente anche il giudiziario, egli
aggiunge due: nuovi poteri, uno confederatirvo, che
altri chiamo pure diplomatico (comprendente i di-
ritti di guerra e di pace, di leghe, di alleanze e di
trattati, cio¢ tutto cio che riguarda i rapporti fra
Stato e Stato), ed uno di prerogatirva, spettante ai
capi dello Stato, nei limiti dellalegge e nel caso di
circostanze imprevedute e incerte, potere puramente

(DA st Bol SIN-E r f Srgheyad

(2) Palma. Op. cil. Vol. I, pag. 180.

(3) Lerminier. Hist. des législatenrs et des constilutions de la
Gréce anlique. Paris, 1852, Vol. I, pag. 291.
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discrezionale, non sottoposto a regole fisse e invio-
labili, ma che dovrebbe manifestarsi solo per il bene
del popolo e per consolidare il Governo sulle sue
vere fondamenta (1).

Chi primo distinse, non empiricamente, quan-
tunque in modo ancora confuso ed incompleto, i
poteri, come funzioni, fu il Montesquieu. Tre, egli
dice, sono questi poteri: il legislativo (cioe il po-
tere di fare le leggi, per un tempo o per sempre,
e di correggere od abrogare quelle che sono fatte),
Pesecutivo delle cose che dipendono dal diritto delle
genti (potere di fare la pace o la guerra, spedire o
ricevere ambascierie, stabilire la sicurezza e preve-
nire le invasioni) e I'esecutivo delle cose che dipen-
dono dal diritto civile (potere di punire i delitti e
giudicare le vertenze dei privati). Per brevita, il se-
condo si chiamera, soggiunge Montesquieu, potere
esecutivo semplicemente, e il terzo, potere di giu-
dicare (2.

Stando a’ termini delle definizioni, questa ri-
partizione sarebbe, a vero dire, quasi inconcepibile.
Il potere di eseguire difatti scomparirebbe, cheé il
secondo potere sarebbe quello confederativo del
Locke (3) e il terzo sarebbe puramente giudiziario.
Infatti la esecuzione delle deliberazioni statuali nella
suddetta ripartizione mancherebbe. Inoltre, come

(1). Locke. Gouv. civ. Cap. XIIL

(2) Montesquieu. Spirito delle leggi. Lib. XI, cap. VL

(3) “ Diritto delle genti, dice infatti il Montesquieu, &
il complesso delle leggi nel rapporto che hanno fra loro i varii po-
poli. ,, Lib. I, cap. 1IL
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mai puo dirsi che il punire i crimini sia cosa di-
pendente dal diritto civile ? (1)

Senonchg, in faito, se non si bada alle defini-
zioni e solo si considera il modo in cui il Monte-
squieu svolge la trattazione, si vede che nel secondo
potere egli intendeva comprendere anche la vera
esecuzione, esclusa la giurisdizione, e nel terzo tutto
cid che a questa si riferisce.

§ 6. La ripartizione del Montesquieu, nella sua
struttura sintetica, fu accolta generalmente. Nella
scienza e nella pratica, dappertutto, da allora in
poi si ammise e si disse che i poteri son tre, legi-
lativo, esecutivo e giudigiario.

Lo Stato, disse il Kant, ¢ una #rias politica,
di potestas legislatoria, rectoria e judiciaria; onde
egli concepiva l'esercizio della sovranita come lo
sviluppo di un sillogismo pratico: una legge, che &
come la maggiore, che pone la regola generale ; un
precetto di condotta al governo in conseguenza di
essa legge, che ¢ la minore; una sentenza, cio che
¢ di diritto nei diversi casi, che ¢ la conclusione (2).

Anche la maggior parte dei trattatisti italiani,
se considerano i poteri come funzioni, ammettono
questa distinzione, salvo, tutt’ al pia, a modificarne
il nome o il contenuto.

Cosi fa appunto il primo trattatista italiano di

(1) Difatti il diritto civile & anche pel Montesquieun “il
complesso delle leggi nel rapporto che hanno tutti i cittadini tra
loro. ,, (Lib. I, cap. III}. S’intende che noi lasciamo affatto impre-
giudicata la questione, se questa definizione sia o no esatta.

: (2) Kant. Prine. métaph. du droit. Paris, 1837. Parte II,
§ 45
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diritto costituzionale, il Compagnoni (1); cosi il
Balbo, pur sollevando qualcht‘: dubbio e qualche
restrizione (2); cosi quasi tuttl i recenti.

Il Palma, per esempio, dice: « Secondo noi.... i
poteri dello Stato, se si considerano come funzioni
astratte di esso, la Legge, il Governo e I’ ammini-
strazione, la Giustizia, si possono ridurre ai tre fa-
mosi: il Legislativo, I’ Esecutivo o meglio governa-
tivo ed amministrativo, il Giudiziario (3). »

E I' Orlando: « Cosi ¢ necessario, ma ¢ anche
sufficiente, che in uno Stato si riscontri una fun-
zione tendente alla dichiarazione di quelle norme
giuridiche che debbono regolare i rapporti pubblici
e privati; una funzione destinata ad ottenere, anche
con un’esterna coercizione, I’ osservanza di queste
norme ed a curare, nei limiti del possibile, il so-
ciale benessere; una funzione, la quale, data la
controversia tra privati o una violazione delittuosa
dell’ ordine giuridico, accerti il fatto e vi applichi
il diritto corrispondente. Uno Stato in cui una di
queste funzioni manchi, non & concepibile; come,
dall’altro lato, qualunque altra funzione vorra esco-
gitarsi potra in esse comprendersi, come noi dimo-
streremo in qualche particolare esame (4). »

(1) Compagnoni. Elem. didir. cost. democr, Venezia, 1797 ;
pag. 61. — E un corso di lezioni tenute nella Universitd di Ferrara
in quell’anno. — Abbiamo raccolta in proposito qualche notizia, ma an-
cora troppo incompleta e imprecisa per poterla comunicare al pubblico.

(2) Balb o, Della monarch. rappr. in Ilalia. Firenze, 1857 ;
pag. 210-1I.

(3) Palma. Op. cil. Vol. I, pag. 211.

(4 Orlando. Op.cit, pag. 63.— Cosi pure il Sared o.
Princ. di dir. cost. Vol. I. Parma, 1863, pag. 249; il Fon ta-
nelli. Le nostre islituzioni. Milano, 1874 ; pag. 77, ecc.
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§ 7. Se la maggior parte degli scrittori, dopo
il Montesquieu, accolgono questa ripartizione dei
poteri in tre: legislativo, esecutivo e giudiziario, ve
n’hanno invece parecchi altri i quali tentarono una
ripartizione diversa, aggiungendo altri poteri o sud-
dividendo questi tre.

Alcuni considerano esclusivamente i poteri come
organi, p. e. il Constant, che li ripartisce in regio
o moderatore, esecutivo proprio o ministeriale, rap-
presentativo, giudiziario e locale (municipale e pro-
vinciale). (1)

I pitu invece, nella ripartizione, hanno speciale
riguardo anche alle funzioni.

Il Burlamaqui, per esempio, parla di poteri o
parti o diritti essenziali, compresi nella sovranita,
ciog, oltre al potere legislativo e al giudiziario, di
un potere coattivo o diritto di stabilire pene, di un
diritto di esaminare le opinioni che s’insegnano
nello Stato, di quello di radunare e armar truppe,
di quello di contrarre pubblici impegni e fare trat-
tati e alleanze, di quello di creare ministri e ma-
gistrati, del diritto dei sussidii o tributi e di quelli
di coniar monete, di caccia, di pesca, ecc. (2).

Il Romagnosi dice doversi ammettere, nella
forma di governo da lui ideata, ben otto poteri, cioé:

1.° Il potere determinante o legislativo, che si
esercita colla legislazione.

2.° Il potere operante, che si esercita coll’am-
ministrazione.

3.° Il potere moderatore, che si esercita colla

.

(1) Constant Cours de pol. const. Parte I, cap. L
(2) Burlamaqui® Princ. du droit pol. Parte I, cap. VIIL
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conservazione delle attribuzioni e colle funzioni
dell’ ultima confidenza, il quale concretamente ha
per fine di contenere le autoritd entro i confini dei
poteri stabiliti dalla costituzione, di conservare le
forme stabilite alle funzioni costituzionali, di vin-
cere certe collisioni fra il governo e le autorita co-
stituzionali, di preservare il governo in certi casi
inopinati, di esercitare certe funzioni di un'emi-
nente tutela incompatibile coll’amministrazione o
coll’ antagonismo nazionale, di dare infine stabilita
e considerazione alla potenza dello Stato.

4.° 1l potere postulante, che si esercita col pa-
trocinio politico e civile, cio¢ coll’ esaminare, col
riferire, col reclamare, col difendere, in una parola
col proteggere.

5.° Il potere giudicante, che si esercita colle
procedure e coi giudicati di qualunque ordine,
salva 1'esecuzione all’autorita del governo.

6.° Il potere costringente, il quale special-
mente si esercita colla forza e coll’armi.

7.° Il potere certificante, che si esercita colla
fede pubblica e colla conservazione delle cose auten-
tiche. '

8.° Il potere predominante, che si esercita colla
opinione pubblica nazionale (1).

Il Bentham, pur non escludendo assolutamente
la ripartizione nei tre poteri classici, afferma ch’essi
sono lungi dal rappresentare i veri elementi dei po-
teri politici e propene una nuova analisi, di cui
non si nasconde i difetti, ma che presenta come un
tentativo. .

(1) Romagnosi. Se delle Cost. Parte I, cap. VIIL



24 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

Questi poteri elementari, astratti, sarebbero:

1.° Potere immediato sulle persone.

2.° Potere immediato sulle cose altrui.

3.° Potere immediato sulle cose pubbliche.

4.° Potere di comandare alle persone prese
individualmente.

5.° Potere di comandare alle persone prese
collettivamente o alle classi.

6.° Potere di specificazione o di classificazione,
a riguardo delle persone, delle cose, dei luoghi e
dei tempi.

7.° Potere attrattivo o potere d’accordare o di
non accordare delle ricompense (t).

Altri aggiungono un potere costituente. In Fran-
cia sopratutto son moltissimi gli scrittori che lo ac-
colgono (2). In Italia lo ammettono il Garelli (3),
il Pierantoni (4) e il Paternostro (5).

Il Bluntschli poi, nella Dottrina generale dello
Stato (6), non parla di poteri, ma di gruppi di po-
teri, e dice che sono cinque, cio¢ i tre tradizionali

(1) Benth am. Traités de législation civile el pénale. Bru-
xelles, 1840. Vol. IV, pag. 228 a 243.

(2) Per esempio I'H e 11 0. Du régime const. Bruxelles, 1849 ;
pag. 26t e il Laboulaye. Quest const. Paris, 1872 ; pag. 369.
Fra i recenti il Molin ier. Cours élém. de droit. const. ; pag. 37.

(3) Garelli. Legioni di dir. cost. III ed. Lez. VIL

(4) Pierantoni. Tratt. di dir. cost. Vol I, pag. 271.

(s) Paternostro. Dir. cost., pag. 177 e seg. — L’A h-
rens, nella Filos. ael dir,, parlainvece di un potere rigeneralore,
il quale  agisce quando un organo dello Stato scompare, quando
un re & detronizzato, quando una dinastia si spegne ,,; ma & agevole
persuadersi che questo potere, poco su poco gil, altro non & che
quello costituente.

6) L. V, cap. L
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(legislativo, esecutivo o meglio governativo e giudi-
ziario), oltre a due subordinati al governativo ma
da esso distinti e che sono: a) la direzione e la
cura della coltura spirituale, cioé la coltura dello
Stato; ) I’amministrazione e la cura delle forze e
delle condizioni naturali, cio¢ |'economia dello
Stato. E dice, il Bluntschli, gruppi di poteri e non
poteri, perché sotto ciascun gruppo, sia nello stesso
volume (1), sia in quello sul Diritlo Pubblico Uni-
versale (2), egli parla, considerandoli come poteri,
ed adoperando anzi indifferentemente questo nome
o quello di funzione, di tutti i diritti che spettano
allo Stato e di tutte le attribuzioni dei singoli corpi
dello Stato.

Altri parlano di un potere militare (3), di un
potere censorio (4), di un potere moderatore o re-
gio (5), di un potere conservatore (6), di un po-
tere elettorale (7);altridi un potere municipale, di
uno ecclesiastico, di uno individuale od anche del
potere della pubblica opinione o della stampa (8).

E chi pit ne ha, pit ne metta.

(1) L. V, cap. IX e seg.
%:z) L. VIIL, cap. III, XIV e seg.
3) Trendelembur g Filos. del dir, § 177. — Ga -

relli Op. cit. Lez. VI

4) Molinier. Op. cit, pag. 37.

s)Casanova. Del dir. cost. Genova, 1860. Vol. IL
Lez. XIX.

(6) Pinheiro Ferreira. Manuale del cill. solto il Gov.
rappr. Dial. VI.

(7) Pinheiro Ferreira, loco citalo. — De Ba-
r ante. Quest. const. Bruxelles, 1849; pag. 20. — Palma. [l
pot. elett. negli Stati liberi. Milano, 1869. — Brunial ti, Guida
allo studio del dir. cost. Parte gen., pag. 72.

(8) I Brunialti, che ammette il potere della pubblica
opinione, dice che quello della stampa & tutt’uno coa esso. Op. cit.
Parte gen., pag. 72 a 74.
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L’ Orlando infine, che pure, come vedemmo,
ha accolta la ripartizione famosa delle tre funzioni,
incidentalmente, a proposito della funzione legisla-
tiva, parla anche di una funzione ispettiva che pone
accanto a quella (1). Egli allude certamente ad una
funzione propria del Parlamento (Power of inquiry),
ma il modo in cui la presenta pud produrre con-
fusione, tanto piu che di una pofestas inspectiva
dello Stato non ¢ certamente da oggi che si parla.

§ 8. Per determinare in modo esatto e preciso
le funzioni dello Stato, conviene, da questi poteri,
escludere anzitutto tutti gli organi.

Il Re, il Ministero, la Rappresentanza, ¢ inutile
dimostrarlo, sono organi. Ed organi sono eziandio
o, diremo meglio, sono possibili organi, il potere
moderatore e il postulante del Romagnosi, concre-
tato il primo in un Senato tripartito ed il secondo
in una gerarchia apposita incaricata del patrocinio
politico, cui da il nome di Protettorato, e che non
comanderebbe, non amministrerebbe, non giudiche-
rebbe, né interromperebbe o sospenderebbe il po-
tere vitale delllamministrazione, ma solo vedrebbe,
riferirebbe, reclamerebbe, suggerirebbe e difende-
rebbe (2).

Organo eziandio e non funzione ¢ il corpo
elettorale. Anzi, e certamente per errore, che qui
non ¢& il caso di dimostrare, taluno lo esclude per-
fino dal novero dei poteri, affermando che 1 ele-
zione & !'esercizio della sovranita nazionale, da cui

(1) Orlando. Op. cit, pag. 132.
(2) Romagnosi. Op. cit. Parte I, § 48.
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traggono loro ragion d’essere e sono mossi i veri
poteri, gli organi statuali (1).

Cosi pure & organo e non funzione I' assem-
blea costituente, in quei paesi dove simili assem-
blee esistono.

Ma si dira: il Re, il Ministero, la Rappresen-
tanza, il corpo elettorale, I’ assemblea costituente
sono organi, chi ne dubita? Perd questi organi,
questi corpi, questi istituti sono forse campati in
aria? Non esistono invece per attendere a funzioni
determinate? Dunque, quando si parla di potere
reale o ministeriale o rappresentativo, si parla forse
soltanto degli organi relativi o non si allude anche
alle funzioni che ad essi sono affidate?

Verissimo; ma le funzioni del Re, del Mini-
stero ecc. non sono le funzioni dello Stato. Lo di-
mostreremo poi pitl specialmente: ad ogni organo
non & assegnata una particolare funzione statuale;
bensi essi concorrono tutti pit o meno alle varie
funzioni. N¢ quegli organi esistono per tutto. Si
dovrebbe dire percio che qualche funzione di Stato
manchi perché manca un organo determinato ?

Peggio sarebbe il dire, che fossero funzioni dello
Stato i cosidetti poteri ecclesiastico, individuale e
locale. Anzi essi non sono nemmeno organi e
quindi non sono poteri.

La Chiesa, un tempo, sotto un certo punto di
vista, poteva essere considerata come un organo
dello Stato; ma, negli Stati moderni, essa non con-
corre sotto alcuna forma all’ esercizio delle funzioni
statuali.

(1) Pierantoni, Op, cit. Vol. I, pag. 271.
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Anche gl'individui, i comuni e le provincie
sono elementi e non poteri dello Stato. Certo essi
hanno una cerchia di azione propria; hanno dei di-
ritti e delle funzioni; pero quest’azione costituisce
non una funzione statuale, ma la loro capacita di
diritto, la loro liberta di fronte alla sovranita dello
Stato. E un’attivita che limita l'attivita dello Stato,
non una parte di questa.

Che se gl’individui, i corpi locali, le Chiese ed
ogni altra Associazione, nell’ esercizio di questa loro
attivitd, eseguono le leggi, cio significa che questi
varii elementi adempiono, come vedremo, secondo
il nostro avviso, una funzione di Stato, non gia che
ciascuno di essi sia un organo: significa infatti che
tutti gli elementi, tutti i membri dello Stato, con-
corrono alla vita dell’ organismo.

§ 9. Senonche gli autori, come abbiamo ve-
duto, parlano anche di meolti altri poteri, oltre di
quelli ora accennati. E poiché non abbiamo detto
ch’essi sieno organi, ne viene che sieno funzioni?

Alcuni certo, come vedremo, sono funzioni, ma
la maggior parte non lo sono affatto. Gli ¢ che
questo moltiplicarsi di poteri deriva da un erroneo
concetto sia di organo, sia di funzione.

La funzione, giova ripeterlo, ¢ uno dei modi
con cui un organismo adempie i suoi fini (1), e I'or-
gano ¢ il membro che vi attende. Le funzioni sta-
tuali percid altro non sono che modi organici con
cui lo Stato esercita i suoi diritti, modi i quali si

(1) Lo dimostra, del resto, anche la sua etimologia. Essa de-
riva difatti dal verbo latino fumgere (fare, adempire, estrinsecare la
propria attivita).
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manifestano esteriormente col mezzo di atti, com-
piuti per lo Stato da determinati suoi membri.

Ebbene, il moltiplicarsi dei poteri dello Stato
deriva dalla confusione che se ne fa coi diritti dello
Stato, colle forze politiche (influenti sull’ azione:
dello Stato, ma mancanti di contenuto giuridico),
coi corpi subordinati agli organi statuali, colle at-
tribuzioni a questi assegnate o coi mezzi di cui si
servono per adempiere i loro fini speciali.

Quanto ai diritti dello Stato, certo vien dato
anche ad essi assai spesso il nome di funzioni o di po-
teri. Per esempio il Leroy Beaulieu ha dedicato un
volume alle funzioni dello Stato, intendendo, sotto
questo nome, di determinare i campi d’azione dello
Stato e i limiti entro cui quest’ azione deve stare (1).

Ma se un economista, nella sfera della sua
scienza, puo attribuire il nome di funzioni ai varii
officii dello Stato, un giurista a questi officii deve
dare, secondo noi, il nome di diritti, poiché come
diritti soltantc deve considerarli, indipendentemente
da ogni considerazione economica. Per la stessa ra-
gione egli, il giurista, deve invece attribuire il nome
di funzione soltanto ai modi organici con cui si
manifesta I’ attivita statuale.

(1) Leroy Beaulieu. Op. cit. — Anche Adamo
Smith, Michele Chevalier e quasi tutti gli econo-
misti, attribuiscono alla parola funzione questo significato. *“ In vista
di questi pregiudizii, dice ad es. quest’ ultimo, il Governo do-
vrebbe ridursi di fronte alla societd a delle funzioni di sorveglianza,
ecc. (Cours d’Econ. pol. Vol. I, lez. VI).,, Cosi pure il Taine,
nel suo articolo sulla Formation de la France contemporaine, pubbli-
cato nel fasc. del 15 genn. 1888 della Revue des deux mondes, de-
dica alcunc pagine alle funzioni sociali cosi intese.
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A persuadersene basta una semplice conside-
razione.

Per I'esercizio di ogni suo diritto lo Stato deve
esplicare in pit modi la sua attivita. Quindi non
gia un diritto o un complesso di diritti costituisce
una funzione; ma, per I’esercizio di ciascun diritto,
lo Stato compie piu funzioni.

Cosi, ad esempio, lo Stato ha il diritto di pu-
nire. All’uopo esso determina i reati e le pene,
crea Corti, Tribunali, Preture, con determinati or-
dinamenti, e fissa le norme per la scelta dei giu-
dici. Ecco una funzione. Un’altra funzione esso
adempie quando attua le sue deliberazioni, provve-
dendo praticamente alla scelta dei locali, dei giu-
dici e via discorrendo. Una terza funzione esercita
quando, col mezzo di questi giudici, dichiara qual
pena deva essere applicata nel caso particolare. Una
quarta funzione infine gli spetta: quella di applicare
coattivamente la pena.

Son quattro funzioni, infatti, per [’ esercizio di
un solo diritto.

Che se, come avverte il Maiorana, nell’uso co-
mune la parola potere & assunta, cumulativamente
e disgiuntamente, in varii significati, cio non vuol
dire che noi dobbiamo accettarli tutti, limitandoci a
specificarne i varii aspetti: logico, politico e giuri-
dico (1).

Perché mai, per esempio, alle competenze dello
Stato, ai diritti cioé¢ che gli spettano, dovremo dare
il nome di poteri in senso politico, se basta ed &
pil adatta, almeno per noi giuristi, la parola diritti ?

(1) Maiorana. Il sislema dello Stalo giur., pag. 149 e seg.
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§ 10. Diritti e non funzioni sono i poteri del Bur-
lamaqui e quelli del Bentham ; né occorre dimo-
strarlo. Ad ogni modo gli stessi autori adoperano
pur essi indifferentemente il nome di diritti o di
poteri e ne fanno la ripartizione considerandoli ap-
punto come diritti ¢ non come funzioni.

Anche il cosidetto potere confederativo del
Locke ¢ un diritto: il diritto che lo Stato ha di
regolare i suoi rapporti cogli altri Stati. Difatti, dal
punto di vista rigoroso delle funzioni, gli atti rela-
tivi ai rapporti esterni, che cosa hanno di diverso
da quelli relativi ai rapporti interni?

Come in ogni altro caso lo Stato delibera ed
esegue; che se molti atti interstatuali (e per fortuna
la maggior parte al di d’oggi) sono bilaterali, sono
contrattuali, cid non vuol gia dire che in essi man-
chino la deliberazione o I'esecuzione dello Stato,
ma significa che concorrono a costituirli dapprima
le deliberazioni di pit Stati e poscia |'esecuzione
ch’essi insieme vi danno.

E il potere certificante del Romagnosi, se non
si considera come organo, non ¢& forse il diritto spet-
tante allo Stato di certificare I'appartenenza dei
beni, le iscrizioni ipotecarie e via discorrendo?

E il provvedere ai bisogni amministrativi dello
Stato e il curarne gl'interessi morali e materiali
(Bluntschli) non sono forse anch’essi altrettanti di-
ritti dello Stato?

Non ¢ evidente che, per l'esercizio di tutti
questi diritti, lo Stato deve compiere non una ma
pit funzioni?

Lo stesso ¢ a dire del potere costituente, pure
Inteso conle organo.

g

Er e
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La societa politica, si dice, prima di funzio-
nare, si deve dare un ordinamento, deve creare gli
organi ad hoc e fissarne le competenze. Quando
quest’ordinamento essa abbia, quando gli organi
costituzionalmente sieno formati, quando infatti
esista la costituzione, allora soltanto gli organi
stessi funzioneranno ed eserciteranno, nei limiti
di questa, le funzioni ordinarie dello Stato. In al-
tre parole vi sarebbe una funzione costituente con-
trapposta alle funzioni costituite (1).

E evidente peraltro che il diritto costituzio-
nale ¢ un diritto dello Stato, come tutti gli altri
che gli spettano. Certo ¢ il diritto suo piu eminente,
poiché & mercé di esso che se ne estrinseca la per-
sonalita, senza di cui nessun altro diritto statuale
sarebbe concepibile.

Ma se ¢ un diritto, non & una funzione. Lo
Stato, nell’ attendervi, compie varie funzioni, come
quando esercita qualunque altro diritto: legifera,
esegue la legge, risolve le eventuali controversie,
costringe all’obbedienza. La sostanza quindi e la
portata del diritto stesso non mutano l'essenza sua,
n¢ quella delle funzioni che ad esso, come a tutti
gli altri diritti, si riferiscono.

Checché si dica, non si puo negare che la co-
stituzione non sia una regola, una legge, come
tutte le altre. E per certo la prima legge, la legge
fondamentale, ma ¢ una legge. Che se gli organi da
cui emanano, in taluni Stati, le leggi fondamentali e
le modalita prescritte per le loro modificazioni, sono

(1) Cid affermano quasi tutti gli scrittori francesi moderni e
qualche italiano, come ad es. il Pierantoni. Op. cit. Vol. I
pag. 271.
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diversi dagli organi e dalle modalita prescritte per
le altre leggi, cid prova soltanto che, per la maggiore
importanza di esse, si ¢ ritenuto opportuno di cir-
condarle di solenni e speciali guarentigie. Nient'altro.

Se si dovesse ammettere la esistenza di tutte
le funzioni che gli scrittori determinano, confon-
dendone il concetto con quello di diritto dello
Stato, non sapremmo perché¢ non si dovrebbero
ammettere altre funzioni ancora, corrispondenti
anch’esse a speciali diritti. Per esempio, perché
non si dovrebbe riconoscere la esistenza di una
funzione finanziaria o di una funzione punitiva di-
stinta dalla giudiziarja civile e via discorrendo?

§ 11. Il concetto di funzione poi si confonde
con quello di forza politica nel potere predomi-
nante del Romagnosi, I'opinione ‘pubblica, e nel
quarto potere degl'inglesi, la stampa.

Il Trendelemburg invece confonde il concetto
di potere con quello di autorita subordinata dello
Stato quando parla del potere militare. E invero
la forza militare altro non ¢ che uno dei mezzi di
cui gli organi statuali si servono per l'attuazione
delle loro deliberazioni; & una forza passiva, men-
-tre i veri organi dello Stato sono attivi e coscienti,
hanno cioé una sfera d’azione e una volonta pro-
pria, mercé cui attuano esternamente, nei limiti
loro assegnati, la sovranita dello Stato.

In un errore maggiore cadeva il Locke, quando
ci parlava della prerogativa. Difatti la prerogativa
altro non ¢ che un complesso di attribuzioni affi-
date al capo dello Stato per I'adempimento di de-
terminati diritti in casi eccezionali.
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Ancora piu grave & l'errore commesso dall'Or-
lando col parlarci di una funzione ispettiva.

Lo scopo di essa sarebbe, sinteticamente, « I'e-
sercizio di una sorveglianza continua ed attiva...
sopra qualsiasi ramo della pubblica amministra-
zione» da parte del Parlamento, e «la facolta di
esprimere qualsivoglia desiderio, dubbio o lagnanza»
da parte di taluno dei membri di quell’organo a
quell’altro organo che attende, in ispecialita, alla
funzione esecutiva (1).

Evidentemente, partendo dai principii che noi
abbiamo posti, d’accordo coll'Orlando, non pos-
siamo ammettere la esistenza di questa funzione
ispettiva. ;

Difatti essa, presa nel suo insieme, secondo la
definizione ch'egli ne da, non ¢ altro che uno dei
modi con cui un organo dello Stato, in una de-
terminata forma di Governo, attende alla funzione
esecutiva.

Ma quando si esaminino le varie forme, in cui,
secondo l'autore stesso, la funzione ispettiva si e-
splica, si vede chiaramente che queste rispondono
a modi varii di azione, di cui il Parlamento si serve
per adempiere i compiti, che gli sono assegnati ri-
spetto non solo alla funzione esecutiva, ma anche
alla legislativa ed alla giudiziaria.

E invero I’ Orlando dice che questa funzione
ispettiva si esercita mercé le inchieste (elettorali,
giudiziarie, sull'andamento di un pubblico servizio
e pubbliche), le interrogazioni, le interpellanzee la
ispezione sulle entrate e sulle spese dello Stato (2).

(1) Orlando. Op. cil., pag. 132.

(2) Orlando. Op. cit,, pag. 133-37.
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Or bene, alcuni di questi modi, di questi
mezzi sono unicamente diretti ad adempiere il
compito del Parlamento rispetto ad una funzione
determinata; altri invece non hanno in sé¢ impli-
cito il fine, ma possono valere indifferentemente
per l'una o per T'altra funzione.

Cosi le inchieste elettorali e le giudiziarie, per
la loro indole, sono modi con cui il Parlamento
esplica la sua azione rispetto alla funzione giudi-
ziaria, in quanto tendono soltanto all’accertamento
di fatti necessarii alla risoluzione di una contro-
versia giudiziaria.

Cosi pure le inchieste sull’andamento di un
pubblico servizio e la ispezione del bilancio dello
Stato sono modi con cui il Parlamento esercita la
sua attivita rispetto alla funzione esecutiva.

Invece i diritti d’interrogazione e d’interpel-
lanza e le inchieste pubbliche sono intesiall’adem-
pimento, per parte del Parlamento o de’ suoi sin-
goli membri, della funzione: legislativa o dell'ese-
cutiva, a seconda del fine che si propongono.

Ma v’ha di piu: delle inchieste, di questi mezzi
solenni e che presentano le maggiori garanzie, per
conoscere le condizioni di un servizio, di una re-
gione - od altro e sopratutto per preparare con ma-
turitd la legislazione sopra determinate materie,
quando si tratti di rapporti eccezionalmente gravi
ed importanti o quando manchino esatte e com-
plete informazioni, non si serve soltanto il Parla-
mento, ma possono servirsi e siservono anche altri
organi dello Stato. Onde la funzione ispettiva, di
cui parla I’ Orlando, sarebbe un modo d’ azione
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non di un solo organo, ma di varii organi dello
Stato.

§ 12. Quali sono adunque le funzioni dello
Stato ?

Per poter rispondere & necessario, a nostro
avviso, ricorrere ad un criterio veramente orga-
nico, ad un generale principio, senza del quale
qualunque ripartizione riesce arbitraria.

Secondo noi il concetto di funzione risponde
al processo logico con cui si presenta l'estrinseca-
zione delle varie facoltd umane: cosi nell’'uomo,
cosi nello Stato (1).

Il Palma ricorda che lo Stein distinse nello
Stato organico tre elementi: 1'Jo, elemento essen-
ziale della personalita; il volere cosciente e indi-
pendente; I'azione mediante forze ed organi proprii
e adatti. Al primo elemento corrisponderebbe il
sovrano, al secondo il potere legislativo, al terzo il
potere esecutivo (2).

«Per me, giustamente soggiunge il Palma,
non giungo a comprendere un fo distinto dal vo-
lere e dall’azione dello Stato, e sovrapposto al vo-
lere (3).» Difatti una qualsiasi persona, sia fisica,
sia morale, ¢ una intelligenga, che si manifesta
colla volonta e coll'attivita operativa: 1I'lo & ap-
punto questa personalita, la quale percio non ¢ un
elemento dell'uomo o dello Stato, ma ¢ l'uomo o
lo Stato stesso, che si estrinseca volendo e ope-

(1) Il Maiorana chiama le funzioni, cosi considerate, po-
teri in senso logico (Il sist. dello Stato giur., pag. 150).

(2) Stein. Handbuch der Verwaltungslehre. Stuttgart, 1876.
Vol. I, pag. 13.

(3) Palma. Corso. Vol. I, pag. 190,
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rando. Se a me uomo si domandasse: « Quali sono
le vostre funzioni organiche?» ed io rispondessi:
«la mia prima funzione & I'Jo », cioé sono io, mi si ri-
derebbe in faccia. Non rideremo in faccia allo
Stein, tanto pit che non labbiamo dinanzi; ma
con tante astruserie e con tante sottigliezze che
gli scrittori tedeschi inventano e che rendono com-
plicato e confuso ci6 ch'¢ semplice e piano, per lo
meno ci sara lecito, senza irriverenza, di affermare
che noi crediamo assai pitt opportuno di seguire
una via diversa, se non opposta.

Dunque I Jo lasciamolo 1i; perd non tutto &
da abbandonare nel concetto dello Stein: gli altri
due elementi di cui egli parla, il volere e I'azione,
sono veramente i due elementi essenziali di qua-
lunque personalita.

Quest’idea si trova accennata e sviluppata in pa-
recchi scrittori nostri. Anzi si pud dire ch’essa rispon-
da ad un concetto eminentemente italico, il quale gia
si ritrova nella filosofia pitagorica. In Alighieri, nel
Campanella, nel Bruno, nel Vico, nello Spedalieri,
nel Romagnosi e in quasi tutti i filosofi e politici
italiani, ricorre difatti il concetto di un nosse, di
un velle e di un posse collettivo, sovrapposti al co-
noscere, al volere e al potere individuale; d’onde
una mente, una volonla e una foria sociale (1).

A quest’idea, implicitamente, ha accennato an-
che il Montesquieu, dicendo che il potere legisla-
tivo & «la volonta generale dello Stato» e che 'e-

(1) Carle. La vita del diritto nei suoi rapporti colla wvita so-
ciale, 11. ed. Torino, 1890 ; pag. 545, 546 e 570. — Cf. anche
Vadala Papale La funzions organica della - societd e dello
Stato nelle dolirine di G. D. Romagnosi, Roma, 1887.
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secutivo & «la sola esecuzione di questa generale
volonta (1).»

Venendo ai moderni, troviamo fra ‘i tedeschi
il Wagner, il quale distingue appunto, nella per-
sonalitd dello Stato, der Wille, la volonta, ¢ die
Thatigkert, 'azione.

Dei francesi ricorderemo il Macarel: « Natu-
ralmente, egli dice, 'uvomo ha due motori: la »o-
lonta, che determina le sue azioni, e la forga, che
le esegue. Di la due specie di poteri. Il primo &
di determinare e di stabilire tutto cid che l'uomo
trova a proposito di fare per la sua conservazione
e per quella degli altri, secondo lo spirito e il permesso
delle leggi della natura. Il secondo ¢ di punire i
crimini commessi contro queste leggi, o, in altri
termini, di farsi giustizia da s¢ stesso.

« Questi poteri, divenuti quelli della societa,
prendono il nome di potere legislativo e potere
esecutivo. Imperocche, perfettamente come ['uomo,
il corpo politico ha due motori necessarii alla sua
esistenza: egli vuole e agisce; il primo esprime
adunque la sua volonta, il secondo la compie col-
Pesecugione (2).» :

Lo stesso Leroy Beaulieu, il quale, criticando il
Wagner, aveva detto, quasi disdegnosamente, che
questa distinzione ¢ metafisica (Op. cit.,, pag. 15),
a breve distanza scrive: «Le funzioni essenziali
dello Stato derivano dalla sua natura medesima.
Uno dei caratteri dello Stato & di rappresentare
Puniversalita del territorio e l'universalita degli abi-

(1) Montesquieu. Op. cil, Lib. XI, cap. VL
(2) Macarel. Elém, de droil. pol, Paris, 1833; pag. 17 a 19
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tanti del paese, &€ d’avere un pensiero e un’azione
che, al bisogno, col soccorso della forza, si fanno
dovunque obbedire (pag. 94).»

Dei recenti trattatisti italiani, accolgono un iden-
tico concetto, fra gli altri, lo Scolari, il Garelli e il
Palma, quantunque poi non ne abbiano tratte tutte
le conseguenze di cui esso ¢ suscettibile.

Dice lo Scolari: «Nello Stato, come in ogni
altra persona, vuoi fisica o morale, I'analisi disco-
pre due attivita, e queste sono il pensiero e l'a-
zione. Lo Stato pensa, e ne segue la deliberazione;
agisce, e s'adopera affinché le prese*® deliberazioni
sortano il loro effetto.

« Uscendo di figura vogliamo dire che nella
sovranita s’includono due poteri: quello di fare le
leggi, e I'altro di provvedere a che siano piena-
mente e con efficacia applicate (1).»

Il Garelli, dopo una piuttosto lunga disquisi-
zione sullo scopo ¢ I'ufficio della sovranita, con-
chiude col dire che i due sommi poteri di questa
sono il legislativo e l'esecutivo: I'uno, funzione di
pura intelligenza, il quale intende a definire e di-
chiarare il diritto; l'altro, funzione d’intelligenza e
di forza insieme, inteso ad assicurare la effettiva os-
servanza del diritto, a tradurre cioé la legge giu-
ridica nella costante sua esecuzione.

Questi poteri costituiscono, fra tutti e due, il
concetto unico e indivisibile della sovranita, e rap-
presentano nella loro attuazione gli elementi di
essa nel loro ordine razionale, la forza consociata
ed obbediente all'intelligenza (2).

(1) Scolari. Dir. Amm. Pisa, 1866 ; pag. 81.
(2) Garelli, Op. cit. Lez, VL
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Il Palma infine avverte che « se noi conside-
riamo 1 poteri, nel senso di funzioni dello Stato,
astrattamente, indipendentemente dalle persone ed
organi reali che le rappresentano ed esercitano, i
poteri veramente potrebbero dirsi due: come nel-
'organismo uomo noi abbiamo il volere e I'agire,
cosi nell’organismo politico noi possiamo distinguere
il volere e 'azione dello Stato. Lo Stato deve prima
formare la sua volonta sopra una data cosa, e cio
¢ la legge, il quod populus Jubet atque const:tmt di
Gaio; quindi il primo e pit eminente potere dello
Stato, il legislativo; questa volontd deve esser re-
cata in atto, quindi cid che i pitt chiamano I’ ese-
cutivo propriamente detto e il giudiziario (1).»

In fondo, come si vede, tutti questi scrittori e-
sprimono un identico concetto: in forma astratta e
generale, prescindendo affatto dagli organi, lo Stato,
come gli organismi umani, vive in quanto pensa,
vuole e agisce; pensa dapprima e forma la propria
volonta e, formata che l’abbia, l'attua.

Questa idea noi accettiamo.

Se ¢ vero che I' uomo reca nella societd tutto
se stesso, le societd, queste personalita collettive, de-
vono riprodurre cio che nella personalita indivi-
duale si riscontra, cioé tutte le facoltd costitutive
di essa. Alla intelligenza umana risponde una in-
telligenza sociale, risultante dalle idee ed opinioni
dei singoli, ma avente una propria e distinta esi-
stenza. Chi potrebbe negare che il corpo sociale
provi delle sensazioni e che per esse si formi il
pensiero, la intelligenza collettiva? Per la stessa ra-

(1) Palma. Corso. Vol. I, pag. 190.
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gione le singole volonta e il potere operativo dei
singoli si collettivano, a cosi dire, in un volere e in
un'attivitd sociale (1).

Senonché noi non possiamo accordarci nella
deduzione che dal principio stesso generalmente si
ricava. Si dice: se la vita dello Stato si riassume
nel volere e nell’agire, due sono le funzioni statuali,
la legislativa e l'esecutiva.

Cio, a nostro modo di vedere, & errato; in-
quantoche non ¢ punto vero che a ciascuno dei due
momenti della vita, il volere e l'agire, deva neces-
sariamente corrispondere una funzione sola: puo
darsi che sia cosi, ma pud anche essere altrimenti.

La deduzione che invece se ne deve trarre &
diversa, cioé che nello Stato si riscontrano due or-
dini di funzioni, quelle di volonta e quelle di azione.
Quante, dell’'una specie e dell’altra, esse sieno, sa-
premo soltanto dopo avere indagato in quali modi,
diversi per intrinseco contenuto e non per forma
esteriore, lo Stato voglia e agisca.

§ 13. Per ben determinare adunque le funzioni
dello Stato, conviene anzitutto tracciare i limiti fra
la volonta e l'azione.

Non faremo nemmeno qui delle eleganti, se cosi
si vuole, ma certamente noiose disquisizioni filoso-
fiche, le quali ci condurrebbero troppo per le lunghe,
senza giovare a nulla. Invece considereremo le cose
pit praticamente.

Le funzioni esistono anche indipendentemente
dagli atti che merce di esse si compiono; ma senza

(1) Carle Op. cit. IL ed. Torino, 1890 ; pag, XXVIII-XXIX,
— Cf. anche un curioso libro del F azy., De Pintelligence collective
des sociélés, Genéve, 1873, passim.
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questi atti le funzioni non avrebbero ragione di es-
sere: I’hanno solo in quanto compiono quegli atti
determinati.

Or bene, se il disputare su cio che sia volonta
ed azione sarebbe un’astrattezza, concreto invece e
pratico ¢ il determinare i limiti fra Puna e l'altra,
considerando gli atti che ad esse, sinteticamente con-
siderate, rispondono.

Lo Stato manifesta una sua volontd: questa
manifestazione ¢ un atto di volonta; lo Stato ese-
gue questa volonta: la esecuzione costituisce I’ a-
zione. Quindi tutte le manifestazioni di volonta ri-
spondono alla volonta, tutti gli atti esecutivi rispon-
dono all’azione. E evidente, del resto, di per s¢, che
I'azione ¢ sempre esecuzione. Non si fa se non cio
che si ¢ voluto.

Posta questa massima fondamentale, limpida
e precisa, cosi che il sig. de La Palisse potrebbe
invidiarcela, non vi & per parte nostra possibilita di
equivoci. Tuttavia, sara opportuna ancora qualche
avvertenza.

Ogni organo, attenda esso alle funzioni di vo-
lonta o di azione dello Stato, quando fa, sia deli-
berando o applicando una legge, sia pronunciando
una sentenza, sia usando di mezzi di coercizione,
non compie un atto solo, ma atti diversi, alcuni di
volonta ed altri di azione. Esso infatti vuole e agi-
sce, ha una propria volonta ed una propria attivita
nei limiti delle attribuzioni sue; e questa volonta
e quest’ attivitd puo, da chi superficialmente consi-
deri le cose, essere confusa colla volonta e coll’ at-
tivita dello Stato.



INTRODUZIONE 43

Oltre. a ci6 non un solo organo, lo abbiamo
detto ancora, attende generalmente a ciascuna fun-
zione; ma i varii organi, a cosi dire, s’intersecano
I’un Paltro, cosi che vediamo in ogni Stato essere
affidati agli organi, specialmente assegnati ad una
funzione, dei compiti che ad altre funzioni s’atten-
gono. Onde, assai spesso, atti che scientificamente
sono di una medesima indole, assumono nomi e
talora sembianze diverse.

Noi adunque non dobbiamo avere riguardo
agli organi che attendono ad un atto, al nome che
I’atto stesso assume, al fatto che con esso si ma-
nifesti una volonta od un’azione di questo o quel-
I’organo; bensi di ogni atto, di ogni materia, dob-
biamo indagare I’ essenza, tenendo presente il criterio
fondamentale che le manifestazioni di volonta sono
attinenti alla volontd e gli atti di esecuzione al-
I' azione dello Stato.

§ 14. Forse quanto ora abbiam detto potra
sembrare superfluo; ma la confusione fatta finora
dagli scrittori fra funzioni ed organi e le tradizioni
scientifiche per cio formatesi nell’ attribuzione delle
singole materie e dei singoli atti, ne giustificano
lopportunita.

Perfino il nostro pitl insigne maestro, il Palma
(come anche il Garelli), cade in errore, nella con-
creta assegnazione alle varie funzioni di cid che
spetta alla volonta e di cio che spetta all’esecuzione,
quantunque, come abbiamo visto, egli sia uno di
quelli i quali ci hanno appreso il criterio fonda-
mentale della nostra ripartizione.

Giovera rilevare questo errore, non gia per
fare un appunto ad uno scienziato, che veneriamo
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ed amiamo, ma per mettere in maggior evidenza,
coll’autorita di lui, il metodo nostro, cosi diverso,
se non sempre nei principii, certamente nelle dedu-
zioni, da quello finora adottato dagli altri.

«Il potere.... detto esecutivo, dice adunque il
Palma, parlandone a proposito delle funzioni, non
¢ di mera subordinata esecuzione (1), ma & ben di
pit. Comprende segnatamente la direzione generale
dello Stato all’estero e all'interno, I'iniziativa e la
preparazione delle leggi, funzione eminentemente
attiva, I’amministrazione dello Stato nei suoi varii
rami.

« Consideriamo soltanto quest’ultima, che a
prima vista potra parere d'indole piu esecutiva.
Quando la legge ordina una funzione, un’istitu-
zione, per eseguire codesta legge occorre una serie
di atti che costituiscono il Governo e I'amministra-
zione. Prendiamo per esempio una legge che san-
cisca un trattato internazionale, che ordini la sicu-
rezza pubblica, un’imposta, una leva, la creazione
di un’ Universita; certo la sua esecuzione non & cosa
passiva e servile; si richiede la costituzione di un
ufficio, di un corpo d’ufficiali pubblici capaci di
agire per lo Stato, per esempio legati e consoli,
prefetti e questori, collettori di tasse e di soldati,
professori, regolamenti, istruzioni, nomine e disci-
pline d’impiegati; uno sviluppo di azione, una serie
di ordini che realmente non sono atti di mera ese-
cuzione, ma di Governo, di amministrazione e d’im-
perio; i quali implicano un volere, un potere pro-

(1) Ct. Holtzendorff. Encyklopidie der Rechiswissenschaft,
— Das deutsche Verfassungsrechl, p. 788.

/
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prio di previsione fra interessi contrastanti, e mezzi
di raggiungimento, non che di coercizione.
«Quando si considera quest’azione dello Stato
in grande si ha il potere governativo, quando nei
particolari I'amministrativo. La legge ordina la pub-
blica autorita, i pubblici servigi; I’ amministrazione
¢ I' attuazione di questo ordinamento, & la pit
pronta, equa ed economica raccolta e distribuzione
delle forze sociali per raggiungere i fini dello
Stato (1). E I ancella della legge, ma ne ¢ il com-
plemento necessario, che rende viva, perenne, at-
tiva e feconda la parola legislativa, Occupa quindi
un grado subordinato, ma ha un campo proprio e
vastissimo di attivitd. Dopo che il potere legislativo
ha tracciate le norme generali, sottentra I’ammini-
strazione che prescrive I'attuazione di cid che si &
ordinato dalla legge, organa i servigi speciali, dirige
gli organi sottostanti, perfino completa la legge col
regolamento dei particolari di applicazione. La legge,
per esempio, prescrive il carcere penitenziario per
certi reati, I'amministrazione definisce le ore della
solitudine e del lavoro, i doveri dei custodi, dei pri-
gionieri, il vitto, la disciplina e cosi via seguendo. »
Infatti «non &..... esatto il concepire il legisla-
tivo come la regola, I’ esecutivo come I’ applicazione
di mezzi esterni e di costringimento, come il ser-
vitore che obbedisce puramente e semplicemente,
quasi automaticamente, agli ordini del padrone. »
E percid lo stesso Palma dice che il nome di
esecutivo che si da a questo potere & affatto im-

(1) C£ Mann a. Partizioni feoretiche del diritlo amministra-
livo. Napoli, 1860,
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proprio, e propone di sostituirvi quello di governa-
tivo ed amministrativo (1).

Or bene, come si possono mai conciliare queste
affermazioni colla distinzione teorica, astratta, dal
Palma premessa, dei poteri come funzioni? « Lo
Stato, aveva detto 'autore, prima forma la sua vo-
lonta sopra una data cosa, e cio ¢ la legge ...;
questa volonta dev’essere recata in atto, quindi cio
che i pit chiamano l'esecutivo propriamente detto....»
Dunque, se I'esecutivo risponde al momento in cui
si reca in atto una volontd, ogni manifestazione di
volonta nulla ha a che fare con esso.

Gli ¢ che, dopo essersi proposto di parlare delle
funzioni, prescindendo affatto dalle persone e dagli
organi che vi attendono, I’autore cedette, senz’ ac-
corgersi, al pregiudizio comune e considero nella
trattazione il potere esecutivo non pili come funzione
-ma come organo o complesso di organi.

Cio risulta abbastanza chiaramente dalle stesse
parole di lui, prima citate, a proposito della fun-
zione esecutiva. Egli, come vedemmo, parla, ad e-
sempio, «di un volere, di un potere proprio», di
cui una funzione non puod per certo essere provvista.
E nega che il potere esecutivo sia un servitore;
mentre la cosa é evidente di per sé stessa, poiché
una funzione non pud, non gia per il suo conte-
nuto, ma per la sua indole istessa, essere serva di
un’altra. Non basta; egli parla anche di atti che
non sono di mera esecuzione, pur comprendendoli -
in una funzione d’azione.

(1) Palma. Corso. Vol. I, pag. 190-192.
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Ma ancora piu evidente la confusione fra or-
gano e funzione apparisce da quest’altro periodo:
«Si possono eseguire le risoluzioni proprie e gli or-
dini altrui. Ora le funzioni di cid che chiamano
I’ esecutivo non sono semplicemente di esecuzione,
ma di governo e d'imperio. Esso rappresenta lo
Stato, ne comanda le forze di terra e di mare, ne
amministra i beni, subordinatamente bensi alla legge,
0 piu esattamente nei limiti da essa tracciati; da
s¢, a suo indipendente giudizio, risolve, ordina, vieta,
ha un volere proprio che nella propria orbita ¢ un
volere dello Stato; tratta con altri Stati, esercita
diritti, assume obblighi, emette ordinanze, regola-
menti, nomina impiegati, costituisce ufficii. Gli ¢&
percio che non ostante la subordinazione legale al
legislativo, talvolta lo si considera quasi come il so-
vrano di fatto (1).»

E superfluo sottosegnare questa o quella parola
per dimostrare che in tutto cio il concetto di fun-
zione s’¢ completamente smarrito. Certo in quasi
tutti gli Stati gli organi, pit specialmente addetti
all’ esecutivo, hanno queste attribuzioni e noi am-
mettiamo, in massima, che cio sia un bene, anzi
una necessitd. Ma questo che cosa prova? Soltanto
cio, per ripetere le espressioni stesse del Palma, che
«le funzioni di quello che chiamano I'esecutivo non
sono semplicemente di esecuzione, ma anche di go-
verno e d’imperio» o, in altre parole, che le fun-
zioni di governo e d’imperio, affidate agli organi
esecutivi, non sono funzioni di esecuzione.

(1) Palma. Corso. Vol. I, pag. 191.
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§ 15. Quali e quante sono le funzioni di vo-
lonta ?

Quando lo Stato vuole qualche cosa, esso lo
manifesta esteriormente con atti che questa volonta
esprimono, con leggi, presa questa parola nel suo
pit ampio significato. Vero &, come vedremo, che
le leggi possono essere consuétudinarie o scritte ; vero
¢ che queste assumono o possono assumere forme
svariate; vero ¢ infine che le leggi stesse riguardano
materie diversissime; ma la varieta delle manifesta-
zioni, delle forme e delle materie non influiscono,
secondo noi, a determinare funzioni diverse. Lo Stato
vuole; questa volonta viene, comunque sia, mani-
festata. La funzione di volonta infatti ¢ una sola e
si concreta nella manifestazione di questa, nella
legge.

Percio, con espressione sintetica e, secondo noi,
nel pit ampio senso della parola, la funzione di vo-
lonta prende il nome di legislativa. E diciamo nel
pit ampio senso, perche generalmente, dagli scrit-
tori, alla funzione stessa si attribuisce un significato
assal piu ristretto: in essa cio¢ si comprendono sol-
tanto determinate deliberazioni statuali.

Invece noi crediamo che, per logica conseguenza
dei principii dapprima posti, vi si devano compren-
dere tutte indistintamente le deliberazioni dello Stato,
da qualunque organo costituzionalmente adatto (e
nelle forme e colle regole prescritte) sieno emanate,
qualunque nome assumano, a qualunque materia
si riferiscano; quindi tanto quelle d’indole interna,
quanto quelle d’indole interstatuale, riguardino cioe
sia gli organi, I'azione e i rapporti interiori dello
Stato, la capacita e i rapporti dei cittadini e delle
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personalita giuridiche subordinate allo Stato, sia i
rapporti fra lo Stato e gli altri Stati o i loro mem-
bri o fra i membri dell'uno e quelli degli altri.

Certo, se della funzione legislativa non doves-
simo piu parlare, converrebbe che qui noi dimostras-
simo ampiamente molte delle cose che abbiamo, pit
che dette, accennate. Ma poiché il presente volume
¢ ad essa specialmente dedicato, sarebbe, ci pare,
superfluo I’ aggiungere una parola di piu.

§ 16. Al momento in cui lo Stato vuole, corri-
sponde la funzione legislativa. Al momento in cui
esegue cio che ha voluto, rispondono una o pia fun-
zioni?

La esecuzione si riscontra allorquando lo Stato
intende ad applicare la legge e ad ottenerne I'osser-
vanza. Or bene, quest’applicazione della volonta sta-
tuale si raggiunge, dicono il Brougham (1), I'Hel-
lo (2), il Balbo (3), il Macarel (4), I’ Ahrens (5), il
Casanova (6), lo Scolari (7), il Palma (8), il Fonta-
nelli (9) e molti altri scrittori, in due modi diversi:
colla esecuzione in stretto senso, 0 amministrazione,
come alcuni dicono, e colla giurisdizione.

Quest’ idea, come abbiamo veduto, ¢ balenata
anche al Locke e al Montesquieu: al Locke perd

(1) Brougham. Filos. pol. Parte I. Firenze; 1850; pag.

{2) He 1l o. Op. cit.; pag. 335.

) Balbo. Op. cil., pag. 211.

) Macarel Op. cil., pag. 31-32.

) Ahrens. Dir. nat. Milano, 1851, Vol. I, pag. 178.
) Casanova Op. cit. Vol. II, pag. 400-4o1.

) Scolari. Dir. amm.; pag. 87 e seg.

(8) P alma. Corso. Vol. 1, pag. 190.

(9) Fontanelli Op. cit, pag. 77
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in modo incompleto, in quanto egli comprende nel
potere esecutivo anche la giurisdizione, senza perd
distinguere questa in alcun modo e quasi conside-
‘randola un tutto indivisibile con esso. Il Montesquieu
invece parla di due poteri esecutivi, de' quali uno
risponde appunto al giudiziario.

Il Compagnoni afferma pure che I'applicazione
della volonta generale a determinati oggetti parti-
colari, si effettua colle due forme: esecutiva e giu-
diziaria (1).

Le ragioni per cui i poteri d’esecuzione dovreb-
bero considerarsi due e non piu sono cosi riassunte
dallo Scolari:

« Le provvisioni che I'autorita esecutiva prende
acciocche la legge consegua il suo fine, corrispon-
dono alle differenti specie di ostacoli, che al rag-
giungimento d’esso fine possono contrastare. E sic-
come i dettj ostacoli sono principalmente di due
maniere, e cioe di diritto, e provengono dalla legge
stessa, o di fafto, e la radice ne puo essere in ogni
altro ordine di cose; cosi si notano due parti nella
potesta esecutiva, secondo che intende a rimuovere
le difficolta giuridiche mediante 'autorita giudiciale,
o le materiali mediante 'amministragione. »

E piu lungi: «Se si osserva poi quale sia la
propria missione, a cui I’ autorita giudiziaria deve
rispondere, non vedesi come si diparta dallo scopo
dell’applicazione delle leggi; imperciocche essa altro
non fa che risolvere speciali difficoltd opponentisi
alla efficacia delle ordinazioni legislative. Queste dif-
ficolta provengono dalle dubbiezze a cui da luogo

(1) Compagnoni Op. cil, pag. 62.
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la legge, o dalle sue imperfezioni e lacune, o dai
contrasti che ingenera fra cittadini o che le sur-
gono contro: sono quindi difficolta di diritto. Per
cul si arguisce esser suo scopo lassicurare la giusta
applicazione della legge ai casi particolari, come &
scopo dell’autorita amministrativa I'assicurarne 'ap-
plicazione opportuna (1).»

Pel Garelli invece le funzioni esecutive sono tre
¢ non due: «Chi si faccia, egli dice, a considerare
le condizioni di fatto in cui si ha da compiere I'e-
secuzione della legge non pud a meno di rilevare,
come le difficolta che vi possono ostare debbano
distinguersi in due specie. Le une consistono in
impedimenti esterni, e quasi diremmo materiali, che
si trovano di fronte alla legge come ostacoli di puro
fatto, e che percid offrendo una resistenza irrazio-
nale, debbono essere superati all’'uopo colla forza;
le altre sono difficoltd derivanti dalla legge stessa,
dalla esplicazione del concetto che essa dlchlara
del diritto che da lei deriva.

«La legge umana, espressione di un’intelli-
genza imperfetta, ¢ necessariamente imperfetta nel
concetto e nella formola; volendo essere assoluta
non riesce che relativa; dovendo essere generale ¢
solamente generica; non ¢ una ma molteplice, ed
assume, nelle varie sue applicazioni, caratteri e sem=
bianze diversi, per cui il diritto sancito da una
legge pud trovarsi o parere in collisione col diritto
da altra legge derivante. In queste difficolta il pro-
cedimento esecutivo non puo presentare la mede-
sima sicurezza che nelle altre dianzi accennate: qui

(1) Scolari Dir. amm, pag. 87, 90 e 9I.
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I’ ostacolo ¢ fondato sulla ragione, e non ¢ piu il
caso di abbatterlo, ma di risolverlo. Dei due ele-
menti della Sovranita che concorrono nel potere
esecutivo, bisogna ancora una volta scartare la forza,
la quale potrebbe, superando addirittura l'ostacolo,
tagliando il nodo gordiano, violare quella stessa
legge che si deve eseguire, conculcando un diritto.
E necessita fare appello all’ intelligenza, che rischiari
e decida il punto controverso, esamini il diritto, che
si contrappone all’esecuzione della legge, e combini
nel fatto speciale, del quale si tratta, i dettati delle
due diverse leggi in una sola e precisa espressione.

« Eppertanto nella cerchia del potere esecutivo
vi ha una capitale distinzione di funzioni, 'una ge-
nerale, continua ed imperativa, che tende a rimuo-
vere d’innanzi alla legge le resistenze e gli ostacoli
di fatto, I’ altra speciale, eventuale e dichiarativa,
che mira a risolvere le difficolta di ragione, a defi-
nire i diritti controversi. Questa seconda funzione,
che ¢ la giurisdigione... ¢ per il suo intrinseco ca-
rattere cosi differente dalla prima, che alcuni autori
non esitano ad attribuirla ad un distinto potere....

« Anzi nel potere esecutivo ravvisiamo potersi
fare ancora un’ ulteriore distinzione di funzioni nel-
I’ ordine stesso degli ostacoli di fatto che debbe
vincere per |’ esecuzione della legge: imperciocché
vi ha un’ azione preparatoria, dispositiva ed ordina-
tiva, che tende a prevenire le resistenze, a conci-
liare gli interessi, ad appianare le difficoltd prima
che assumano maggiori proporzioni ; e un’ altra che
sl volge a reprimere cio che non si & potuto pre-
venire, ad abbattere I’ ostacolo, a vincere ad ogni
costo la resistenza. In "quella la parte dell’ intelli-
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genza ¢ maggiore che in questa, in cui, benche
pure' I’ intelligenza vi concorra, la forza si fa pre-
cipuamente sentire. L' una & |’ azione amministra-
tiva, laltra il comando militare. E cosi mentre il
potere legislativo ¢ semplice ed uno come il puro
concetto che debbe rappresentare, il potere esecutivo
invece ci mostra nella sua unitd tre diverse forme
corrispondenti alla varieta dei fatti nei quali si rag-
gira, facendo comparire tre poteri distinti: il po-
tere giudigiario, il potere amministrativo e il mili-
lare (1).»

§ 17. Noi non aderiamo n¢ alla opinione dello
Scolari né¢ a quella del Garelli.

Essi dicono, anzitutto, che colle funzioni ese-
cutive s’ intende a rimuovere gli ostacoli che all’ese-
cuzione si oppongono. Ma col rimuovere gli ostacoli
si prepara ' esecuzione : la esecuzione effettiva verra
dopo che gli ostacoli saran tolti. Se adunque le fun-
zioni fossero quali quegli autori le definiscono, l'ese-
cuzione non sarebbe una funzione dello Stato.

Ora se ¢ vero che degli ostacoli, delle difficolta
talora si oppongono all’ attuazione della legge, ¢
anche vero che nella generalita dei casi questa viene
eseguita spontaneamente dai varii membri o elementi
costitutivi dello Stato (cittadini, corpi-locali, societa
particolari).

(1) Garelli. Op cit, pag. 43-45. — Giova rilevare la con-
traddizione che si appalesa in queste parole: che un potere com-
prende tre poteri, nuova prova delle incertezze che la parola po-
tere ha apportato nella nostra scienza, Cid diciamo unicamente per
evitare confusioni. Si legga che alla esecuzione rispondono tre fun-
zioni ed ogni possibile confusione sard eliminata.
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Quando, ad esempio, i cittadini, cui una legge
impone determinati servigii, si ricercano volontero-
samente gli uni gli altri e consentono all’ intento
comune, dispiegando la loro attivitd conformemente
alla legge, essi concorrono per certo alla sua ese-
cuzione. E un’ esecuzione generale, continua e so-
pratutto spontanea, a mezzo di tutti o di alcuni.

A questa esecuzione spontanea cOncorrono an-
che talora speciali organi, creati per supplire alla
reale o supposta deficienza dei cittadini. Non si
tratta di eseguire personalmente una legge, si tratta
di attendere a pubblici lavori, di creare o soppri-
mere istituti, e via discorrendo: i singoli nulla po-
trebbero fare e allora vi provvedono appunto degli
organi ad hoc, valendosi, ove occorra, anche di
agenti subordinati.

Certo, talora, come dicemmo, si oppongono alla
esecuzione della legge degli ostacoli di fatto; anzi
questi ostacoli possono opporsi sempre, non essendo
1 singoli membri dell’organismo Stato collegati fi-
siologicamente ad esso, ma essendo anzi liberi e
dispersi. E percio ¢ necessario che lo Stato, col mezzo
di organi speciali, non tanto faccia, quanto sorvegli
affincheé si faccia e, dove occorra, costringa a fare
coloro che, pur dovendo, non fanno; ma il sorve-
gliare e I'obbligare a fare, non ¢ assicurare la op-
portuna applicazione della legge, ¢ assicurarne Pap-
plicazione giusta, poiché lo Stato pud costringere
a fare non ci6 ch’é opportuno, ma solo cid ch’é,
giusto, cio che ¢ di diritto.

Vero ¢ che lo Stato assicura I’ esecuzione giusta
anche nel caso che ad essa si oppongano ostacoli
di diritto; ma non & necessario che gli ostacoli
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sieno di questa specie, perché la facolta dello Stato
deva stare nei limiti che il diritto impone.

Né esatto ci pare il concetto che il Garelli ha
della funzione giudiziaria.

Non sempre difatti le controversie giudiziarie
avvengono, perché all'esecuzione delle leggi si op-
pongano ostacoli di ragione, derivanti dalla maniera
in cui esse sono dettate. Le difficolta talora sono
indipendenti dalle leggi. Dipende forse dal modo in
cui la legge si esprime, se Tizio non paga una
cambiale a Cajo o se Sempronio, avendo commesso
un reato, & sottoposto a giudizio ?

Lo Stato esercita la giurisdizione per guaren-
tire il diritto controverso o violato, dichiarando
appunto quale sia la norma da applicarsi nei casi
particolari di controversie o di violazioni delittuose
dell’ ordine giuridico, e solo eventualmente, quando
cio occorra per raggiungere quel fine, risolve le dif-
ficolta di ragione che per avventura si presentano.

Cio posto, quante sono adunque, secondo noi,
le funzioni di esecuzione?

Abbiamo visto che la esecuzione spontanea
della legge avviene o col mezzo dei cittadini, sin-
goli o aggruppati, o merce organi speciali, a seconda
della materia di cui si tratti. Si deve forse dire che
esista una funzione quando sono i cittadini tutti
che eseguono la legge e che un'altra si verifichi
quando attendono ad eseguirla degli organi spe-
ciali? Allo stesso modo che non vi ha diversita di
* funzione, quando una legge & deliberata dagli organi
statuali e quando ¢ consuetudinariamente introdotta,
cosi non vi ha, secondo noi, diversitd di funzione,
allorché si esegue volontariamente, non coattiva-
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mente, la legge, chiunque sia colui che la esegue.
Non ¢ alla qualita o quantita delle persone che ese-
guono, che si deve avere riguardo per specificare le
funzioni, ma alla natura intrinseca dell’atto: e noi
intrinsecamente non vediamo fra quei due casi al-
cuna differenza.

Invece il sorvegliare perché¢ venga eseguita la
legge e, al caso, il costringere a eseguirla, nulla ha
a che fare coll’eseguire puro e semplice; né il sor-
vegliare costituisce una funzione diversa dal costrin-
gere: si sorveglia per costringere, ove occorra.

Cosi pure ¢ cosa affatto distinta il determinare,
in caso di controversia, come e da chi la legge
deva essere eseguita e quale pena deva subire chi
vi contravviene.

Percio ci pare che tre devano dirsi le funzioni
d’ esecuzione, cioe :

'1.° Funzione operante spontaneamente, o di
esecuzione volontaria, fungione esecutiva in stretto
senso, merce la quale lo Stato, a mezzo dei singoli
suoi membri o di organi speciali, esegue, senza che
alcun ostacolo si opponga, la propria volonta.

2.° Fungione giudigiaria, con cui si determina,
in caso di controversia o violazione della legge, la
norma da applicarsi nel caso particolare ; funzione
che diremmo quasi sospensiva, perché sospende I'ese-
cuzione.

3° Fungione costringente, o coercitiva, fun-
zione d’esecuzione forzata, con cui lo Stato, oppo-
nendosi ostacoli materiali di qualsiasi specie all’at-
tuazione della legge, sia in generale, sia in seguito
alla sentenza che determina la norma applicabile,
si serve della forza, di mezzi esterni di coercizione
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per obbligare alla esecuzione della legge, non volon-
tariamente attuata da coloro cui spettava il farlo.

Questa terza funzione ¢ sussidiaria e comple-
mentare delle altre due e risponde, rispetto non
solo a quella giudiziaria ma anche a quella esecu-
tiva propriamente detta, al concetto d'impero presso
1 romani.

E noto di fatti che I'idea di giurisdizione era
ristretta alla cognizione che il magistrato prendeva
di un affare relativo agli oggetti affidatigli. L’im-
pero invece era definito come « una potesta armatan,
e comprendeva tutti gli atti con cui i cittadini ve-
nivano obbligati ad eseguire gli ordini del magi-
strato. La giurisdizione finiva colla sentenza; gli
atti posteriori di costringimento costituivano 1’ im-
pero, la cui indole e il cui scopo apparisce limpi-
damente nel Voet, l1a dove dice cha «vana et illu-
soria est omnis jurisdictio nisi nervos habet imperii,
quibus ad obedientiam adducantur contumaces et
executionem decreta sortiantur (1).»

Anche in diritto canonico si trova questo con-
cetto di una potestd coercitiva, distinta dalla giu-
risdizionale. E indicata, dicono, presso san Matteo
(VIIL, 17, 18) ed & confermata dagli esempii dell’in-
cestuoso Corintio (I, ad Cor., V, 3, 5), di Imeneo
e di Alessandro (I, ad Tim., I, 20) che I’ apostolo
Paolo diede in possesso a Satana, pero soltanto in
interitum carnis, ut spiritus salvus sit.

Ma si dird : Poiché voi ammettete tre funzioni
esecutive, come il Garelli, perch¢ mutate ad esse il
nome ch’egli da loro?

(1) Voet Ad Pand. L. I, t. I, n. 42.
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Facile ¢ la risposta: Ne mutiamo il nome, per-
che le funzioni da noi designate, son molto diverse
da quelle determinate da lui.

La funzione d’esecuzione volontaria non & di-
fatti evidentemente 'amministrativa ; ché anzi 'am-
ministrazione si riscontra anche nella funzione coer-
citiva. Né a questa diamo il nome di mailitare,
perché la forza armata, come gia vedemmo, ¢ non
la funzione, ma l'arnese, il mezzo materiale, di cui
lo Stato si serve per adempierla.

Ma di cio6 basta, per ora.

Sappiamo benissimo, che converrebbe svilup-
pare e dimostrare in modo pil concreto molte cose;
ma D’argomento del presente volume ¢ la funzione
legislativa. In altra occasione, determinando concre-
tamente ed ampiamente le nostre idee sulle varie
funzioni che all’azione rispondono, avremo modo
ed opportunitd di mettere in piena luce, non colle
sole dimostrazioni teoriche, ma anche con quelle di
fatto, ciot colla razionale e completa ripartizione
delle materie, la opportunita del nostro metodo:
almeno cosl noi speriamo.

Soltanto, prima di chiudere questa introdu-
zione (la quale non ha la pretesa di sviluppare ar-
gomenti, che formerebbero materia a piu volumi, ma
solo di metterci in condizione da dominare il sog-
getto, considerandolo in tutti i suol rapporti, quali
appariscono a noi, servendoci all’uopo di semplici
affermazioni e di presupposti, che pure ci propo-
niamo di dimostrare, quando che sia), prima di fi-
nire, dicevamo, questa introduzione, giova ricordare
che noi non consideriamo lo Stato come un ente
indipendente dalla societa, ma come una societa co-




INTRODUZIONE 59

stituita in quel modo determinato; onde non ci si
potra appuntare di contraddizione, se crediamo che
non solo con organi statuali appositi, ma anche
coll’azione di tutti i membri della societa, coope-
ranti al fine sociale, una qualsiasi funzione di Stato
si possa estrinsecare.
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LA LEGGE

1. La volontd sociale. — 2. Leggi positive e leggi naturali. —
3. Erronea distinzione delle leggi in propric ed improprie. — 4. Leggi
scritte e leggi consuctudinarie,

§ 1. Abbiamo affermato che lo Stato & la so-
cieta integrata della sua completa organizzazione
giuridica. La funzione adunque con cui lo Stato
manifesta la propria volonta, la funzione legislativa,
non ¢ una funzione di un organismo diverso dalla
societd, ma ¢ una funzione eminentemente sociale.

Non vorremmo pero essere fraintesi.

Noi parliamo di volonta sociale, cio¢ di volonta
dell’ organismo, non di volonta individuali concor-
date. Il sofista Ippia, in un dialogo con Socrate,
defini le leggi come « precetti convenuti di comune
accordo fra 1 cittadini... circa il da farsi e il da tra-
lasciarsi (1).» Anzi in Grecia la legge, vipsg, era si-

(1) Senofonte Dei defti ¢ falli memorabili di Socrale. Capo
IV, Libro IV. 19,
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nonimo di convenzione, opinione. Cosi pure a Roma
la manifestazione della volonta sociale, la lex, era
cosi chiamata a legendo od a colligendo, perche di-
pendente dal consenso delle volontd e costituente
perci0 una specie di pubblico contratto, una com-
munis reipublicae sponsio (1). E chi non sa che il
Rousseau definiva le leggi come atti della volonta
generale, intendendo per volonta generale la somma
delle volonta individuali? (2)

Or bene, non & in questo senso che noi con-
cepiamo la volonta statuale. Lo Stato ¢ un orga-
nismo dotato di personalitd propria e distinta da
quella dei singoli individui, che lo compongono; uh
organismo che ha una volontd sua, veramente col-
lettiva e cio¢ non formata dalla somma delle vo-
lonta individuali, ma ad esse superiore e da esse
1nd1per1dentc Se cosi non fosse svanirebbe ogni idea
di organismo.

La societa come I’uomo singolo ha degli istinti,
dei sentimenti. Questi istinti e questi sentimenti,
per una «forza interiore e tacitamente operosa», come
dice il Savigny (3), si elaborano, si svolgono, si con-
cretano in quella che s’¢ convenuto di chiamare la
coscienza giuridica collettiva (4) e da essa infine

(1) Carle. Op. cil., pag. 537. — Marciano e Papiniano, difatti,
descrivono cosi gli officii della legge: « commune praeceptum, vi-
rocum prudentum consultum, delictorum coercitio, communis reipu-
blicaec sponsio. nL. 1. Dig. De leg. senatuscons. et long. consuel.

(2) Rousseau. Contr. soc. Libro II, cap. VL

(3) Savigny. Della vocaz. del nosiro secolo per la legislaz. e la
giurispr. Verona, 1857 ; pag. 106.

(4) «La coscienza giuridica, dice lo Scolari, altro non & che
la stessa ragione umana, messa in rapporto ed in accordo coi fatti. »
(Sulla scuola slorica dei giuristi ecc. Venezia, 1857 ; pag. 18).
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vengon fuori, convertendosi in atti di volonta, in
manifestazioni esterne, in fatti reali.

Tutti questi atti di volonta, elaborati nella co-
scienza sociale, in qualunque forma e con qualunque
mezzo sieno manifestati, costituiscono delle volonta
sociali, cio¢ delle leggi (1). E la logica conseguenza
della identitda materiale del concetto di societa e di
quello di Stato (2).

Infatti «la legge positiva ¢ figlia della societa,
che lo Schelling chiamerebbe, in suo linguaggio, il
riflesso ideale della naturaj; e per questo lato della
origine e dell’ indole propria, non & punto diversa
da quella, che i filosofi naturali cavano fuori dalle
materie del loro studio (3).»

Che poi alle volonta della societa costituita a
Stato si deva dare il nome di leggi, ¢ quasi su-
perfluo dimostrarlo. Lo Stato ¢ sovrano, per la
sua indole e pel suo scopo: le sue volonta quindi
sono precetti e comandi, norme obbligatorie d'a-
zione.

Ora, prescindendo dall’ origine della parola

(1) A quest’idea della legge risponde il nome inglese law, cor-
rispondente non a lex ma a jus.

(2) L’Holtzendorff dice non esatto 'affermare che la legge
sia l'espressione della coscienza intima del popolo. « Forse essa lo &
realmente per i gradi di civilizzazione inferiore delle etd primitive o
per alcune rare leggi del nostro tempo; ma, in generale, non & cosi.
Un grandissimo numero di leggi derivano da considerazioni d’effi-
cacia o di convenienza che relativamente poche persone sono in
grado di comprendere (Princ. de la pol. Hambourg, 1887; pag 61). »
Abbiamo gid detto che per volontd sociale non si deve intendere la
somma delle volontd individuali e quindi che per coscienza collettiva
non si deve intendere la somma delle coscienze individuali.

(3) Scolari, Istifuy di sc. pol., pag. 674.,
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legge, certo ¢ che essa & diventata sinonimo di re-
gola necessaria d’ azione.

Questo ne ¢ il significato anche fuori del campo
giuridico. Esso si applica difatti ad ogni specie d’a-
zione, animata o no. Vi hanno leggi economiche, mo-
rali, religiose e sopratutto fisiche: leggi del movi-
mento, della gravitazione, dell’ottica, della meccanica,
della nutrizione, della digestione, della secrezione, ecc.

Si dice, & vero, che le leggi dello Stato non
solo comandano, ma anche proibiscono, permettono,
dichiarano e puniscono (1); ma ¢ agevole compren-
dere che anche la proibizione, la permissione, la di-
chiarazione e la punizione sono comandi: comando
di non fare, di lasciar fare o di fare in un determi-
nato modo, se non fu convenuto di fare altrimenti.

Montesquieu ha detto che «le leggi, nella si-
gnificazione piu estesa, sono i rapporti necessarii
che derivano dalla natura delle cose (2).» Questa de-
finizione fu a volte biasimata acerbamente, a volte
lodata oltremodo. Il Sorel, nel suo studio su Mon-
tesquieu (3), dice che essa ¢ certamente la piu gene-
rale, ma ¢ anche la piu vaga definizione possibile.« E
una formola d’algebra, essa non si adatta che ad
una grande distanza e assai indistintamente alle
leggi politiche e alle leggi civili. » Il Leroy Beaulieu
invece dice: « Essa ¢ ammirevole, essa incarna tutta
la saggezza legislativa» e si sorprende, che uno
scrittore giudizioso come il Sorel ne abbia discono-

(1) “Legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, pu-
nive. ,, L. 7. Dig. De leg. senalusconsull. el long. consuel,

(2) Montesquieu, Op. cit. Lib. I, cap. I

(3) Paris, 18{57,
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sciuta la profondita, I'esattezza, la chiarezza, la pre-
cisione (1). '

Tutto sta ad intendersi; ché qui evidentemente
si disputa sul significato materiale delle parole, an-
ziche sull’ intimo significato della formola.

E Tintimo significato sta tutto in quella parola
necessarii. Si dica, non che le leggi sono i rapporti
necessarii, che derivano dalla natura delle cose, ma
che esse sono le regole, che necessariamente la na-
tura delle cose impone, nei rapporti di qualsiasi
specie, e tutti saremo d’accordo (2).

(1)Leroy Beaulieu. Op.cil, pag. 187. —Benth am bia-
sima la definizione (Op. cil., pag. 136-38). Invece la elogia il Ca-
sanova. (Op. cit,pag. 16). — I’ Holtzendorff poi la fa sua
senza discuterla: “ Si esprime colla parola legge una relazione ne-
cessaria di causa ad effetto, una nozione di causalitd ,, (Princ. de la
pol., pag, 54). — Il Thiers, a sua volta, correggendola, la peg-
giora: “ Les lois sont la permanence des choses,, (De la proprieté. Paris,
1848; pag. 18).

(2) Il Romagnosi scrive: “ Montesquieu... non possedeva
nemmeno la vera definizione della legge in generale, come scorgesi
da quella ch’egli adduce, in cui confonde la causa coll’ effetto, e la
natura delle cose colle fonti originarie da cui deriva.

“La struttura della calamita e quella del ferro dipendono dalla na-
tura, dalla quantitd e dall’ ordine, con cui gli elementi loro si trovano
esistere nell’ una e nell’ altro. Codesta struttura rispettiva stabilisce
fra la calamita ed il ferro un rapporto, in virtil, ossia in conseguenza
del quale nasce il fenomeno, o I effetto dell’attrazione. L’ attra-
zione & una legge di natura. Ma questa legge & un effetto. Quest’ef-
fetto non & il rapporto, ma cid che risulta da questo rapporto. Pare
dunque che Montesquien sarebbe stato pili esatto se avesse definito
le leggi in generale: i risultati, ossia le conseguenze dei rapporti
che sono fra gli esseri (Infrod. allo studio del dir. pubbl. univ. Parma,
1803. Vol. II, pag. 273).,, — Cid, a un dipresso, aveva detto anche
il Bonnet Essai analyfique sur les faculiés de I' ame. Cap. 27.

[¥]
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§ 2. Le leggi di uno Stato, complessivamente
prese, costituiscono il diritto dello Stato stesso (1).

Quale eresia, dira qualcuno!

Sappiamo benissimo che il diritto fu anche con-
cepito come un complesso di norme, che possono
sorgere e svilupparsi indipendentemente dall’ orga-
nismo statuale ; ma il diritto, come la societd, scom-
pagnati dall'idea di Stato, sono pure astrattezze.
Perché il diritto esista, perché sia una veritd effet-
tuale (2), perche si possa manifestare esteriormente,
non basta che 'organismo sociale lo elabori nella
sua coscienza, ma occorre che questo organismo sia
una persona capace d’imporlo e di guarentirlo, oc-
corre che sia una persona sovrana, cio¢ uno Stato.
Mancando questa subordinazione delle parti al tutto,
questa coazione esterna collettiva, 'egoismo, le pas-
sioni sinistre, come dicono il Bentham ed il Mill,
sconfinerebbero : in altre parole il diritto sarebbe
un’ aspirazione, non una realta; onde giustamente
il Maiorana dice che la identificazione dei due ter-
mini Stato e diritto ¢ una necessita logica (3).

Ma volete negare, ci si chiederd, I’esistenza di
un diritto naturale ? Per poter rispondere, conviene
che ¢’ intendiamo sul significato di questa parola
naturale.

O s’intende, per diritto naturale, un diritto che
¢ come tale positivamente riconosciuto, un diritto

(1) In uno studio sulla funzione legislativa il diritto non pud
essere considerato che obbiettivamente. E superfluo dimostrarlo.

(2) E una efficace espressione che prendiamo a prestito dal
Macchiavelli Princ., cap. XV. Egli contrappone la veritd ef=
fettuale delle cose alla semplice immaginazione di esse.

(3) Maiorana, Lo Stalo giur., pag. 44.
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cio¢ che le leggi riproducono, che gli Stati appli-
cano, in altre parole « quod naturalis ratio inter
omnes homines constituit (1)», o s’intende un com-
plesso di norme, che non sono riconosciute, ripro-
dotte, attuate coattivamente nello Stato.

Nel primo caso il diritto naturale & positiva-
mente un diritto, scolpito non solo nel cuore di
qualcuno, ma anche nelle leggi. Vorrd dire che su
certi argomenti la coscienza dei singoli popoli si
manifesterd allo stesso modo; vorrd dire in altre
parole che vi sard una coscienza comune umana,
che vi saranno, per dirla col Vico, delle verita so-
stanziali del diritto. Ma sard anche sempre vero,
che questo diritto potra dirsi tale, in uno Stato,
unicamente perché sara sorto e si sard sviluppato
appunto come diritto nella coscienza e nelle leggi
dello Stato stesso.

Nel secondo caso invece il diritto naturale non
¢ propriamente un diritto: & un’ astrazione, bellis-
sima fin che si vuole, ma sempre astrazione. Noi
non neghiamo, si badi, che I’ assoluto esista, né¢ ne-
ghiamo che certi principii assoluti, man mano che
I’ umanita progredisce, non possano essere da essa
percepiti. Ma I’ assoluto non ¢& la realta, ¢ un ideale,
¢ umr fine ultimo, cui Pumanitd pud aspirare; ¢ in-
fatti un complesso di principii morali e non di prin-
cipii giuridici; ¢ un complesso di norme senza san-
zione legale, ciod non giuridiche (2).

(1) L. 9. Dig. De fust. ¢l iure.

(2) In questo senso si pud dire che il diritto & la sanzione
della morale o, colla frase scultoria del Bovio, I"atto completivo
della morale,
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Il diritto si compone di fatti, di leggi giuridiche.
Le aspirazioni invece, si sa, non sono leggi: sono
istinti o sentimenti non ancora ben maturati. Quando
saranno elaborati nella coscienza di ciascun popolo,
potranno diventar leggi, potranno diventare il diritto
di quel popolo, la giustizia certa, come diceva Ari-
stotele.

Ma anche ammesso che ad un complesso di
teorie astratte si possa dare il nome di diritto, re-
sterd pur sempre vero, che il diritto per ciascun po-
polo & quello ch’esso percepisce e che le sue leggi
affermano come tale (1). :

Tutt'al pit si potrd dire che esistono due
specie di diritti: uno naturale ed uno positivo. E
cid che affermano appunto molti scrittori.

Il primo diritto, astratto e spesso latente, lex
legum, secondo la definizione di Lord Hobard, do-
vrebbe, nella ipotesi del maggiore perfezionamento
possibile dell’ uomo, regolarne le azioni; e percio la
coscienza umana lo proseguirebbe costantemente,
raggiungendolo solo un po’ per volta.

Il diritto positivo invece, per ciascun popolo,
sarebbe quello che «si rivela gradatamente e pro-
gressivamente, man mano che I’ umanita s’avvicina,
come dice il Laurent, alla perfezione divina»j sa-

(1) Cid che & buono e conforme all’ ordine, dice il Rous-
seau, & tale per la natura delle cose ed indipendentemente dalle
convenzioni umane. Ogni giustizia viene da Dio, egli solo ne &
la fonte; ma se noi sapessimo riceverla da-si alto, non abbisogne-
remmo né di governo n& di leggi. Senza dubbio avvi una giustizia
universale emanata dalla ragione sola; ma questa giustizia, per ve-
nire ammessa tra noi, dev’ essere reciproca. A considerare umana-
mente le cose, le leggi della giustizia, per difetto di sanzione natu-
rale, sono vane fra gli uwomini (Conlr. soc., Lib. II, cap. VIJ,
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rebbe quello «rivelato agli uomini col mezzo della
coscienza e del progressivo miglioramento della
loro ragione», come dice il Bianchi; quello infatti,
come dicono Aubry e Rau, «che si ritrova nella
coscienza collettiva di ciascun popolo » 5 imperocche,
continuano questi scrittori, «il senso morale d’una
nazione modificandosi secondo il grado di sua ci-
vilizzazione, il diritto naturale non pud costituire
un corpo completo di precetti assoluti e immu-
tabili» (1).

Pero, anche cosi inteso, questo diritto naturale,
il quale dovrebb’essere eterno, assoluto, universale (2),

(1) Laurent, Princ.dedroil civil. Vol. I, n. 415.— Aubry e
Rau. Corsodidir.civ. Vol. I, § 2, nota3. — Bianchi. Princ. gen.
sulle leggi. Il ed. Torino, 1888 ; pag. 4-6. — Anche S. Tommaso
d’A quin o definisce la legge come * ordinatio rationis ad bonum com-
mune, ab eo qui curam habet communitatis promulgata. ,, E Mon te-
squieu dice: “La legge in generale, in quanto governa tutti i popoli
della terra, & la ragione umana; e le leggi politiche e civili di ciascuna
nazione non debbono essere che i casi particolari, ai quali si applica
questa ragione umana (Op. c¢it. Lib. I, cap. III). ,, A questo concetto
risponde anche la distinzione fatta dal Vic o fra il vero ed il cerlo,
il primo indipendente dal giudizio degli uomini, il secondo derivante
dalla cognizione umana rispetto alla veritd. (Se. nuova. Lib. I, Degli
elementi, ass. IX).

(2) Cosi lo intendevano i greci. Socrate distingueva anzi
nettamente il diritto naturale dal positivo, le leggi scritte di questa
o quella cittd (vo'por woAsws), opera degli uomini, € le leggi non
scritte (oypapor vpor), opera di Dio (Senofonte. Op. cit,
Capo 1V, Lib. 1V, 19). Aristotele distingueva pure il giusto
in s& (cmAdg Bixaov) dal giusto dello Stato (moAiTizdw duxatoy) €
il giusto legale (vop:xo'v) dal giusto naturale (puotxs'v) (Eth. Nicom.
V, 6, 4). — Anche Ulpiano ePaolo (L 1, § 3 e 11. Dig.

_De iustilia etiure, I,1) e Cicerone (Op. cit I, cap. XXI. — De
legibus, 1, 6) concepiscono il diritto naturale come un diritto eterno,
immortale. — Anche.... Ma a che pro?
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¢ effettivamente relativo. Difatti la ricerca di esso
da origine a molte contraddizioni; si pu6 dire che
I' assoluto, quando si rispecchia nella mente umana,
diventa sinonimo di opinione individuale, diventa
la cosa piu relativa, piu arbitraria, piu fantastica che
si possa immaginare.

Un principio qualsiasi ¢ di diritto naturale?
Lo ¢, si dice, se consentito universalmente. Ma si
parla degli uomini di un’epoca o degli uomini di
tutte le epoche ? Eppoi, si sa, le persone non illu-
minate sono escluse. Ma anche riducendo la ricerca
a quelle illuminate (e bisognerebbe anche stabilire
un limite preciso fra le prime e le seconde), subito
si vede che non vanno d’accordo. Basta leggere due
autori di diritto naturale, anche di una medesima
epoca ¢ di un medesimo paese, per persuadersi
ch’ essi stessi non sanno dirci che cosa I’ assoluto
veramente sia, tanta ¢ la diversita delle loro opi-
nioni rispetto a molti argomenti (1).

Come argutamente osservo il Comte, la retta
ragione di Domat ha scoperto almeno dieci volte pit
leggi naturali del genio di Montesquieu (2). Ed &
celebre il sofisma del Locke : « Le leggi che
tutto il genere umano riconosce sono naturali:
quelle che le persone di buon senso riconoscono,
sono ammesse da tutto il genere umano: noi e i
nostri amici siamo persone di buon senso; dunque
le nostre massime sono leggi naturali (3). »

(1) In proposito ha scritte alcune argute pagineil Bentham.
Op. cit. Vol. I, pag. 157 a 165.

(2) Com te. Trailé de législalion. I, 9.

(3) Locke. Essai sur Pénlendement humain. 1, 2.
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Questo, in fondo, dicono tutti gli scrittori di
diritto naturale.

Comunque sia, pel nostro scopo, basta riaffer-
mare che le leggi, presa questa parola nel suo piu
ampio significato, costituiscono il diritto di uno
Stato o, se si vuole, il diritto positivo di uno Stato (1).

Accettiamo anche questa formola: tutto sta ad
intendersi.

§ 3. Senonche convien qui risolvere un dubbio.

Abbiamo detto e ripetuto che le leggi costitui-
scono il diritto positivo di uno Stato. Cio significa
che le leggi contengono tutto il diritto di quello
Stato; ma significa anche che tutte le norme conte-
nute nelle leggi sieno giuridiche ?

E nota la distinzione, venutaci di Germania e
che ha fatto fortuna, fra leggi proprie e leggi im-
proprie, le prime delle quali conterrebbero appunto
il diritto e le seconde no (2).

Noi crediamo che questa distinzione sia asso-
lutamente erronea.

(1) Holtzendor ff dice che “la legge giuridica, in quanto
¢ direttamente ed esteriormente coercitiva, & detta positiva (Prine.
de la pol., pag. 55).,, La definizione & esatta, se si contrappone il
diritto positivo al diritto naturale ; ma se per legge giuridica si deve
intendere soltanto quella positiva, &evidente che la diretta ed esterna
coercizione ¢ un elemento essenziale di tutte le leggi giuridiche.

(2) Fra gliscrittori tedeschi che la sostengono, 'O rlando
(Op. cit., pag. 119) citail L a b an d. Das Budgetrecht nach der preussi-
schen Verfasswigsurkunde. Berlin, 1871 5 § 1 ¢ 2 e Das Staalsrecht des
deutschen Reiches. Vol. IL. Tubingen, 1878 ; § 58. — Degli scrittori
italiani, che accolsero questa distinzione, ricordiamo O rlando
Op. cit,, pag. 120 e seg., nonche Studi giur. sul gov. parl. Bologna,
1886, § 5 e Teoria giur. delle guar. della Iib. L, I, cap. Il. — Jona.
La riforma delle leggi costituzionali. Torino, 1888 ; pag. 43 e seg. —
U g o. Sulle leggi incost. Macerata, 1887 ; pag. 165 e seg.
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«La legge, ben dice il Maiorana, in quanto
dispone e comanda, contiene un rapporto giuridico.
Ne il carattere formale & in antitesi colla idea del
diritto... La distinzione pud valere soltanto come
tendenza; poiche tutte le leggi hanno un contenuto
giuridico (sia pure soltanto formale): alcune sono
perd determinate dalla pura ragione giuridica, altre
da particolari considerazioni politiche (1).»

Cio vale anche per coloro i quali affermano
che in senso materiale non sieno leggi quegli atti
i quali, anziché¢ contenere norme generali e comuni
per determinati rapporti (2), riguardano invece in-
teressi particolari o personali. Per esempio, s'¢
detto, quando lo Stato delibera un’amnistia od un
indulto, peggio quando accorda la grazia ad un sin-
golo o la grande naturalizzazione o una pensione
privilegiata o un appannaggio a un principe reale,
gli atti relativi non sono leggi (3).

Vero & che in questi casi lo Stato non dichiara
gia una norma generale, che tutti devano seguire,
ma dalle disposizioni stesse scaturisce il precetto ob-

e

(1) Maiorana Il sist. dello Stalo giur., pag. 155-56.

(2) In questo senso, di fronte alle leggi particolari o personali,
sono generali anche le leggi che regolano determinate materie sot-
traendole all’impero di leggi piti generali, come ad es. il codice pe-
nale militare rispetto al codice penale, e lo sono anche quelle che
si dicono eccezionali perché regolanti eccezionalmente dei rapporti
gid regolati da altre leggi con norme diverse.

(3) CE U go. Op. cit., pag. 166. — Merlin. Rép voce
Lois, § 2. — L’ U g o cita in proposito anche una sentenza 11 a-
prile 1878 della Cassazione di Firenze, la quale appunto stabilisce
come criterio di distinzione fra le leggi proprie e le improprie 'aver
quelle un carattere generale, mentre queste si riferirebbero a casi
singoli,
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bligatorio per tutti. Il diritto con una di quelle
leggi dichiarato produce I’ obbligo in chiunque di
non disconoscerlo, di non contestarlo, di non im-
pedirne gli effetti. In questo senso si puo dire che
tutte le leggi «non in singulas personas, sed gene-
raliter constituuntur (I).»

Ma anche se fosse esatta la supposizione, che
vi fossero degli atti di volonta dello Stato non a-
venti contenuto giuridico, da cid6 non conseguirebbe,
che a questi atti non spettasse, cosi formalmente
come materialmente, il nome di leggi. E cio perche,
come vedemmo, il carattere essenziale della legge
sta non nel suo contenuto, ma nella sua obbliga-
torieta. :

Peggio &, quando si dice che queste leggi ap-
partengono non alla funzione legislativa, ma a quella
esecutiva (2). Delle due I'una: o si crede che la fun-
zione esecutiva sia puramente tale, e allora ¢ as-
surdo il comprendervi degli atti di volonta; o si
crede, come appunto 1’Orlando (3), ch’essa non sia
soltanto esecutiva, e allora si deve mutarle il nome.

Se ne vuole una riprova ?

Se fosse vero che la fanzione legislativa si e-
sercitasse soltanto rispetto alle leggi determinate
dalla pura ragione giuridica, ne verrebbe che le
forme rappresentative, peggio le parlamentari, sareb-
bero le pit disadatte ad adempiere tale funzione.

Nessuno vorra negare che i Parlamenti sieno
creati ed organizzati allo scopo precipuo di atten-
dere alla legislazione. Ebbene, tutti ormai ricono-

(1) L. 8. Dig. De leg. senalusconsull. el long. consuet.
(2) Orlando. Pring, di dir. cost., pag. 122.
(3) Pag. 63.
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scono che, se il Parlamento & I’ organo piu adatto
per la formazione delle leggi non determinate dalla
pura ragione giuridica, & invece il meno adatto per
le altre (1). Onde molti cultori delle scienze poli-
tiche, fra cui lo Stuart Mill, ritenendo la Camera
rappresentativa incapace a tale funzione, propon-
gono la creazione di appositi consigli, formati da
capacitd legislative e tecniche, o consigli permanenti
fuori dei partiti e delle influenze governative (2).

E invero vediamo togliersi di fatto, ogni giorno
piu, ai Parlamenti, o con una scusa o coll’altra, o
in un modo o nell’altro, la redazione di quelle leggi.
Cosi in Italia i codici e molte altre leggi di questa
specie furono deliberate in epoca di pieni poteri,
cio¢ senza il concorso del Parlamento e alle loro ri-
forme si procede sopratutto mercé commissioni di
uomini competenti e non per semplice voto di mag-
gioranze parlamentari.

Del resto, «se si voglia avere riguardo all’ori-
gine storica dei poteri delle assemblee rappresenta-
tive, si trovera che la loro importanza si affermo
prima di fronte alle leggi mancanti di contenuto
giuridico. Difatti ¢ noto come le prime rappresen-
tanze ebbero per fine principalissimo di concedere
o negare i fondi che la Corona domandava. Invece,
riguardo al diritto, il Parlamento inglese concor-
reva al legislativo, limitandosi ad ascoltare la let-
tura delle disposizioni novelle. Il potere delle assem-

(1) Cf. Castori. Per la fondaz. di un istituto delle riforme
legislative. Bologna, 1891. :

(2) Jona. Studii costiluz. Modena, 1889 ; pag. 79. — Cf. anche
Scolari Deldir. amm., pag. 366 e seg. — Sabbatini Lam-
ministr. secondo la legge. Modena, 1891; pag. 81 o seo.
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blee legislative rispetto al diritto sorse posterior-
mente e subordinatamente.» Son parole che, per
opportunita di discussione, abbiamo raccolte qua e
la nello stesso Orlando (1).

Ma, secondo noi, persino nel caso di leggi per-
sonali siamo sempre nei limiti della funzione legi-
slativa, purche, beninteso, si tratti di provvedimenti
intesi non ad eseguire puramente e semplicemente
una precedente deliberazione dello Stato, come sa-
rebbe ad es. la nomina ad un impiego, secondo
norme precise ed assolute con quella fissate; ma
di atti coi quali lo Stato manifesta una sua speci-
fica volonta, quando infatti vuole e delibera nel
concreto caso.

Cosi se ¢ vero che lo Stato, sia regolando in
massima gl istituti dell'amnistia, della grazia, del-
I'indulto o della grande naturalizzazione, sia auto-
rizzando la concessione di pensioni privilegiate o
determinando che deva esser dato un appannaggio
al principi reali, ha manifestata, in forma generale,
la sua volonta, ¢ pur vero che, quando non abbia
fissate norme assolute, ma si sia riservato di volere
e dichiarare, di volta in volta, se 'amnistia, la gra-
zia, I’ indulto, la grande naturalizzazione o la pen-
sione privilegiata deva essere concessa o quale ap-
pannaggio deva essere dato, avuto riguardo alle
speciali condizioni di persona e di tempo, non ese-
gue nei singoli casi una sua deliberazione prece-
dente, ma veramente delibera nel caso speciale.

La massima parte degli scrittori escludono dalla
funzione legislativa, comprendendola nella esecu-

(1) Orland o. Princ. di dir. cost., pag. 112 e 123. — Sludi
giur, sul Gov. parl, pag. 47 € seg.
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tiva, le deliberazioni di amnistia, di grazia e d'in-
dulto. Ma basta ricordare ci6 che sono questi isti-
tuti, per persuadersi che tale opinione & erronea.

L’amnistia ¢ intesa ad estinguere |’ azione pe-
nale in casi determinati; la grazia e I’ indulto in-
tendono invece ad impedire o riparare ’applicazione
di pene, inflitte giudizialmente, ad uno o a pia
condannati. Or bene, I'estinzione di un’azione pe-
nale, il condono o la riduzione di una pena sono
atti con cui non gia si esegue una legge, ma se
ne sospende l'osservanza, vi si deroga: sono leggi,
infatti, che contraddicono, sia pure per determinati
casi e temporaneamente, ad una legge precedente.

Concludendo (e n’é tempo) diremo che se noi
potessimo ammettere la distinzione delle leggi in
proprie ed improprie e se fosse vero, che vi fossero
delle leggi non contenenti una volonta statuale, at-
tribuiremmo il nome di proprie a quelle che tale
volonta contenessero e non alle altre. E poiché molti
affermano, appunto, come vedremo fra breve, che il di-
ritto non ¢ voluto dallo Stato, diremo, dato ci6 e non
concesso, che leggi proprie dovrebbero dirsi non
quelle che hanno, ma quelle che non hanno conte-
nuto giuridico, quelle volute cioé non solo nella
formola, ma anche nella sostanza, quelle che 'Or-
lando dice pertinenti alla funzione esecutiva, pre-
sentandoci cosi lo strano spettacolo, che la funzione,
la quale prende il nome dal verbo eseguire, con-
tenga sola le vere e proprie volonta dello Stato!

§ 4. Come si manifesta il diritto positivo, cio¢
la volonta dello Stato?

Tre sono le ipotesi che, a questo riguardo, si
possono fare:



LA LEGGE 77

IO

che il diritto si manifesti soltanto con atti
emanati dagli speciali organi statuali, ai quali atti
soltanto spetterebbe percio il nome di leggi.

2° che il diritto si manifesti indipendentemente
da quegli organi, ai quali, d’ora in poi, per brevita,
daremo anche il nome di Governo (1), per impulso
spontaneo, merce¢ la consuetudine; nel qual caso le
deliberazioni emanate dagli organi stessi non sa-
rebbero che una riproduzione, a stretto rigore, non
necessaria. Il diritto infatti sarebbe originariamente
consuetudinario e verrebbe riprodotto da quegli atti
governativi; onde le consuetudini sarebbero leggi
dirette e quegli atti sarebbero leggi indirette.

3" che il diritto infine si manifesti direttamente
talora colle consuetudini e talora con atti del Go-
verno. Solo in tal caso questi atti sarebbero una
manifestazione diretta del diritto; altrimenti non
farebbero che manifestarlo indirettamente. Vi sareb-
bero infatti delle leggi consuetudinarie e delle leggi
emanate dagli organi statuali, le quali ultime, a lor
volta, sarebbero o dirette o indirette, a seconda che
manifestassero direttamente o riproducessero dalle
prime il diritto.

Quale di queste ipotesi ¢ la vera?

La prima ¢ sostenuta dal Bentham.

«Il diritto propriamente detto, egli dice, ¢ crea-
zione della legge propriamente detta: le leggi reali

(1) Governo difatti & secondo noi, il complesso degli organi
statuali. Vero & che non tutti gli organi statuali concorrono alla
formazione della legge; ma, come dicemmo, adoperiamo, per bre=
vitd, la parola Governo, in quanto il tutto comprende le parti. Se
no saremmo costretti a ripetere, ad ogni momento, le due parole
organt statuali o legislalivi.
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fanno nascere i diritti reali.» E pit lungi: «Anche
riguardo agli atti sopra i quali la legge si astiene
di ordinare o di vietare, essa ci conferisce il diritto
positivo, cio¢ il diritto di farli o non farli, senza
essere turbati da alcuno nell’'uso della nostra liberta.
Io posso restare in piedi o sedere, entrare o uscire,
cibarmi o no, ecc.: la legge intorno a ci6 nulla pro-
nuncia; nondimeno il diritto che io esercito a que-
sto riguardo, lo riconosco dalla legge, perché dessa
¢ quella ch’erige in delitto la violenza di chi vuole
impedirmi di fare cio che mi piace (1).»

Questa teoria, la quale, partendo dal concetto
che” Stato e societd sieno due cose affatto distinte,
condurrebbe all’assurda conseguenza, che la volonta
capricciosa di chi sta al governo sarebbe la fonte
del diritto, collegata invece all’idea che lo Stato non
¢ disgiunto dalla societa e che gli atti governativi
interpretano la coscienza collettiva, significa appunto
soltanto cio: che unico mezzo possibile di manife-
stazione del diritto sono questi atti, che solo questi
atti sono leggi.

La seconda ipotesi, che gli atti stessi sieno una
manifestazione indiretta della coscienza collettiva, &
al di d’oggi sostenuta da molti giuristi. Il Governo,
quando proclama il diritto, non delibera mai il con-
tenuto, ma solo la formula della sua legge. Egli
trova sempre il diritto gia sorto spontaneamente e,
riconosciutolo, lo fa proprio e lo dichiara (2).

Prescindendo dall’errore che in questo concetto
¢ incluso dell'appropriarsi che lo Stato farebbe del

(1) Bentham. Op. cit. Vol. I, pag. 160.
(2) Gia il Comte aveva detto che la legge scritta & una pura
descrizione o registrazione (Op. ¢it. L. II, pag. 323).
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diritto, mentre evidentemente non si pud appro-
priarsi cio che & gia proprio (1), a noi pare che am-
bedue queste ipotesi sieno errate.

Noi affermiamo ch’¢ vera la terza. Affermiamo
ciog, che legge & ogninorma giuridica, con qualun-
que mezzo si manifesti: sia per consuetudine, sia
col tramite di speciali organi statuali.

Ben dice a questo proposito il Pacifici Maz-
zoni: «Il diritto consuetudinario ha, col diritto
scritto, comune la base, cio¢ la volontd nazionale.
La differenza ¢ riposta nel modo con cui questa
volonta si manifesta; poiché mentre nel diritto
scritto ¢ espresso, nel diritto consuetudinario in-
vece ¢ tacito; in altri termini, tale volonta si fa
nota mediante fatti, cio¢ mediante ' anzidetta ap-
plicazione di date regole di condotta (2).

Affermiamo ancora che le leggi emanate dal
Governo, se talora servono a manifestare indiretta-
mente il diritto, nel maggior numero dei casi lo ma-
nifestano invece direttamente.

E poiché queste leggi sono da tempo immemo-
rabile scritte, cosi distingueremo le leggi in scritte,
¢ consuetudinarie.

Non che tutte le consuetudini sieno leggi. Lo
sono soltanto quelle che, o tacitamente o esplicita-
mente, non sono disconosciute dal Governo. Se
Vv hanno consuetudini non ammesse dagli organi
statuali, cio significa ch’esse non sono obbligatorie,

(1) L’errore & piu grave per quegli scrittori che, come I’Or -
lando, ammettono che lo Stato non sia una cosa distinta dalla
societd, ma sia invece la societd organata giuridicamente.

(2) Pacifici Mazzon i. Iifilug di dir. civ. ital. Firenze,
1874. Vol. 1, pag. 11,
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che non sono leggi, che non rispondono alla co-
scienza generale collettiva.

E forse superfluo ricordare (ma & bene ripe-
terlo, per evitare equivoci) che noi partiamo dal
concetto che gli atti emanati dal Governo sieno ma-
nifestazioni della-coscienza del popolo, di cui la vo-
lonta collettiva ¢ appunto 'espressione. Se cosi non
fosse, si dovrebbe ammettere, o che la societa
avesse due coscienze, o che, in uno stesso momento,
una coscienza potesse contraddirsi.

Che se talora uno di quegli atti non ¢ conforme
alla coscienza sociale, cio cosa significa ? Forse che
lo Stato possa volere una cosa contraria alla sua
coscienza ? No. In qualunque maniera si sia pro-
ceduto, senza consenso tacito, volontario od anche
forzato, non si pud mettere in vigore una decisione
sociale (1). La volonta sociale sara stata, se si vuole,
male interpretata; ma cio significa non che le leggi
possano essere l'espressione di una volonta diversa
dalla sociale (2), ma che quel determinato Stato non
¢ un vero organismo morale, o che gli organi sta-
tuali funzionano malamente, cosi che la presunta
volonta sociale non ¢ tale davvero. In fatti 'orga-
nismo si trova, in tal caso, in condizioni pato-
logiche.

E siccome, pur troppo, come vedremo, €& pos-
sibile, anzi & facile, specialmente in certe forme di
Governo, che gli organi non rispondano al fine
loro, cosi ne viene che gli atti emanati dal Governo
si dicono conformi alla coscienza collettiva, non

(1) Fazy. Op. cit, pag. 24.
(2) Carle Op cit, pag. 466.
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perche tali sieno sempre, ma perche tali si pre-
sumono.

Presunzione questa assoluta, poiché si deduce
dall’altra presunzione, pure assoluta, che gli organi
statuali sieno quali la coscienza popolare li vuole.

Le leggi adunque sono scritte o consuetudina-
rie, tutte riconosciute dagli organi dello Stato. Le
seconde pero, come vedremo, importantissime un
tempo, vanno scomparendo, per la loro incertezza.
I popoli moderni alle dubbiezze del giure preferi-
scono la possibilita di errori e di abusi, che le leggi
scritte comportano, ma che compensano appunto
col loro assoluto carattere di certezza.

Per cio, quantunque, come abbiam visto, in
senso larghissimo, anche le consuetudini consentite
sien leggi, leggi, in senso piu preciso e tecnico, sono
soltanto quelle che vengono scritte ed emanate da-
gli organi ad hoc.

Ad evitare equivoci, noi, quindi, nella succes-
siva trattazione, diremo leggi soltanto queste ultime,
in opposizione alle consuetudini, il che non esclude
che la parola legge possa avere anche, come ha, un
significato ancora pid ristretto. Ma di cid a suo
luogo.
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LA LEGGE NELL’ ANTICHITA

5. Le prime costumanze. — 6. Passaggio dal costume alla
legge scritta. — 7. La legge a Roma. — 8. Gli editti dei magi-
strati e i responsi dei prudenti, — 9. Le compilazioni romane.

§ 5. Fonte del diritto positivo, abbiam visto, ¢
la coscienza popolare, da cui esce alla vita reale, ma-
nifestandosi esteriormente. Finche esso sta chiuso in
quella coscienza ¢ il sentimento del diritto; quando
ne esce fuori, diventa veramente diritto,

Or bene, la origine prima di ogni diritto si
perde fra le nebbie del passato, cosi che non v’ ha
istituzione la quale non abbia un’ esistenza prece-
dente: dinanzi alla preistoria le ricerche si arrestano.

Pare adunque, poiché non si possono fare che
delle semplici ipotesi, che il diritto ‘abbia incomin-
ciato coll’essere un modo di operare (acfio), un com-
plesso di atti compiuti quasi istintivamente, cosi
come il sentimento dettava. Im Anfang war die
That! come dice Faust nel suo monologo.

Quando il sentimento era comune, perseverante,
le applicazioni eguali si replicavano, pia o meno
uniformemente, in consimili casi. Questo ripetersi,
e conseguentemente questo precisarsi, delle azioni
diventd costume, consuetudine. E quindi nella con-
suetudine, che si riconosce dapprima il diritto. E
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dessa la primitiva e pit feconda manifestazione giu-
ridica (1).

Cosi dice ar.che Platone : « Sotto il reggimento
patriarcale non vi erano ne legislatori, né¢ vere leggi,
ma soltanto gli usi e cio che chiamasi la tradizione
orale erano le sole regole di condotta (2).»

Col tempo, continua Platone, e la moderna
scienza conferma, le consuetudini crescono in ragione
dello sviluppo delle singole societa o famiglie o,
come oggi dicesi, comunita di villaggio: e i capi
comandano e gli anziani decidono le controversie (3).

Tutti questi elementi primitivi del diritto, tra-
smessi di generazione in generazione e variamente
intrecciati, finiscono per formare «una tradizione
misteriosa ed arcana anche per coloro che concor-

(1) Avverte il Brunialti che tutte “le primitive societd
umane, sebbene economicamente sieno talvolta inferiori a quelle
animali, e non conoscano, per esempio, né la divisione del lavoro,
né la schiavitli, cominciano ad avere una idea embrionale della
legge, ciot d’ una norma dalla quale 'uvomo non deve discostarsi
senza essere punito.,, E dimostra questa veritd con larga e varia eru-
dizione, passando in rassegna la maggior parte dei popoli antichi e
di quelli selvaggi moderni, presso i quali tutti la vita & disciplinata,
come dice il Lubbock, da un sistema complicato e in apparenza
molto incomodo di consuetudini, imperative come leggi, di divieti
e di privilegi i piti bizzarri. (Brunialti. La legge nello Stato mo-
derno, nella Bibl. di sc. pol. Vol. 1V, Parte 1. Torino, 1888 ; pag. 15
eseg) — Cf. Sumner Main e Llancien droit. Paris, 1874, —
Village comm. London, 1872. — Eludes sur P ancien droil el la
coulume primitive. Paris, 1884. — Fustel de Coulanges.
La cilé antigue. Lib, II,

(2) Plat. De legibus, Lib, IIL

(3) Giustamente avverte il Lerminier, che in questi pas-
saggi Platone si dimostra osservatore profondo quanto Aristotele
(Op. cil. Yol. 1, pag. s).
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sero a dar origine alla medesima. Questa finisce
col tempo per essere creduta di origine divina, ed
in allora, come fu la regola del passato, ¢ ritenuta
eziandio dover governare il presentfe e non dovere
in alcun modo essere modificata per I’ arvenire;
donde deriva quella condizione singolare di cose,
per noi pressoch¢ incomprensibile, di tutto un vil-
laggio che finisce per mantenersi ligio ed osse-
quente a costumanze antichissime e pressoché im-
mutabili, che sono per esso piu sacre ed inviolabili
delle nostre leggi (1).

Non a caso o per il semplice fatto della ripe-
tizione di alcuni atti, dice il Brunialti, le consue-
tudini acquistano questo potere. « Due fattori lo
determinano: lo sviluppo della vita sociale, colle
relazioni crescenti tra uomini dapprima poco meno
che isolati, e l'influenza che il soprannaturale eser-
cita appena sono in grado di scambiarsi le impres-
sioni subite dalla natura nelle prime evoluzioni
delle idee umane. Egli ¢ a questo modo, come bene
avverte Herbert Spencer, che col complicarsi primo
dei rapporti sociali, colla credenza nel mondo degli
spiriti, colla venerazione di un ente superiore, nasce
e si sviluppa la costumanza di fare appello a que-

(1) Carle. Op. cit,, pag. 38. — Cosi anche oggi avviene
presso molti popoli dell’ Africa. Alla corte di Mtesa, per es.,, qual-
siasi infrazione delle consuctudini e persino del cerimoniale & punita
colla morte. I Tupi del Brasile ed altre tribl crederebbero di essere
distrutte, se si discostassero di una solalinea dalle costumanze avite.
A Giava e a Sumatra il capo non ha il potere di fare le leggi che
vuole, nd di alterare le antiche costumanze. Fra gli Ascianti un
tentativo di mutare un costume antico costd al re Osai Quamina il
trono. Per questi ed altri molti esempii c¢f. Brunialti Loco
citafo.
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sto ente, di evocare gli spiriti, fossero pur quelli
degli antenati, per chiedere loro sia le norme di
condotta per casi speciali, sia i criteri per risolvere
i conflitti. Indi i diversi metodi per scoprire o in-.
dovinare quella volonta, infiniti come le supersti-
zioni, e le risposte, le quali, pur riferendosi ad al-
trettanti casi particolari, costituiscono a poco a
poco un precedente, da cui poi la legge che si
unisce ad altre leggi, e viene formando corpo con
esse (1). »

Ma i mores majorum non restano solo nella
memoria e nel sentimento del popolo: essi, raccolti
in forme ritmiche e ricche di assonanze (2), e resi
sacri con riti e cerimonie, vengono considerati come
«una parola divina, come un Fas misterioso ed ar-
cano, il cui senso intimo non puod essere afferrato
dal volgo, e le cui cerimonie solenni debbono es-
sere adempiute con scrupolo nei loro piu intimi
particolari. Mentre sotto un aspetto ¢ il portato
delle naturali necessita, sotto un altro invece ¢ il
diritto di un’autorita soprannaturale e divina, e sem-
bra confermare la definizione degli antichi Romani,
per 1 quali il diritto era una cosa umana e divina
ad un tempo, un Jus ed un Fas, un comando pri-
mitivo ed una rivelazione della divinita, una forza

(1) Brunialti, La legge etc.,, pag. 18. — Cf. Spencer.
Op. cil., cap. XIV,n.530; Fustel de Coulanges. Op. cil
XII ed., Paris, 1890; pag. 15 e seg., pag. 221 e seg.; Summner
Maine. Etudes sur Pancien droit etc., pag. 74 € seg.

(2) Aristotele dice che le leggi venivano cantate (Probl.
XIX, 28). — Di qui il nome di vdpor dato ai canti ¢ di carmina
alle leggi. « Lex horrendi carminis erat», dice Livio (I, 26), —
Cf. Fustel de Coulanges. Op. cil, pag. 124.
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che soggiogava ed una religione, i cui misteri non
dovevano essere penetrati dal volgo (1).» -

Questa confusione delle leggi divine ed umane
apparisce gia nello Zend-Avesta, in cui la legge al-
tro non & che la parola di Ormuzd ; nel codice di
Manu, che, dettato da Dio, incatena gli uvomini, e
nella Bibbia, che la volonta divina considera costi-
tuire la legge (2).

Cosi Omero parla delle conferenze di Minosse
con Giove (3) e Cicerone non sa decidere se nella
tradizione devasi considerare, come legislatore di
Creta, Giove medesimo o Minosse, che da questo
Dio fu inspirato, u! poetae ferunt (4). Mose, a sua
volta, durante I'infuriare di un uragano, ha da Dio
la legge, che dovea dominare per tanti secoli il po-
polo d'Israele.

Ed ¢ noto, che alle prime leggi di Atene fu
dato il nome di Ysopous (5), parola riferentesi al con-
cetto arcaico di legge, per la sua origine, sacra (6),
e a quelle di Sparta, ed in particolare di Licurgo,
il nome di gyrpa (dicta), cui Spruch e Schomann at-
tribuiscono il senso originario di gipx Adyos, d’'onde
oracolo. Ed infatti si esprimevano come oracoli (7).

(1) Clarle. Op, cil., pag. 1. — Cf. anche C arle. Le origini
del dir. rom., pag. 9o e seg.

(2) Carle La vita del dir., pag., 21 e 39.

(3) Ome ro. Odiss. Lib. XIX, Versi 178 e 179.

(4) Cic. Tusculan. Disputat. L. II, cap. XIV.

(5) Lo stesso nome conservarono anche le leggi di Solone,

(6) Tamassia, Anlichild slorico-ginr. della  costitug. degli
ateniesi ,, di Aristotele, nell’Arch. Giur, Anno 1892, fasc. 4-5, pag.
302-303.

(7) Brunialti, La legge etc., pag. 24.
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Anche i romani ritennero che le loro leggi fos-
sero dettate da Dio. «I Romani veneravano siccome
legislatori Saturno, Vesta, ma specialmente Cerere,
legifera Cerer, come la chiama Virgilio, colei che:

Prima dedit fruges alimentaque mitia terris,
Prima dedit leges (1).

« Secondo Quintiliano, le leggi sarebbero state
dettate dalle Muse sul monte Albano (2). » E Numa,
nei segreti colloquii colla Ninfa Egeria, elaborava
le sue leggi.

I capi degli Stati erano, in conseguenza, re e
sacerdoti ad un tempo: Rex Anius, Rex idem ho-
minum Phoebique sacerdos, come canta Virgilio (3).

« Per’un irresistibile slancio, infatti, come dice
il Lerminier, I’ umanira s'¢é elevata a Dio, alla ra-
gione universale, per attribuirgli i grandi pensieri
che furono i principii delle sue credenze e delle sue
istituzioni (4).» Tutto, le tradizioni, le religioni, il
genio stesso ‘erano una irradiazione divina. E irra-
diazione divina era la legge, munus et inventum Dei.

Ne venne che custode della legge o volonta
divina divento una classe privilegiata di persone,
rivestite d’un carattere sacro, i bramini nell’ India,
i poeti Orfici in Grecia, i pontefici in Roma (5), i

(1) Ovidio. Metamorph. V, 10,

f2) Brunialti La legge etc., pag. 26.

(3) Virg. Aen, III. — Un’ampia dimostrazione di cid si
trova in Fustel de Coulanges. Op. cil, pag. 202 e seg.
— Vedi anche Sumner M aine Efudes sur Vanc. droit etc.,
pag. 214 e seg.

(4) Lerminier. Op. cit, vol. I, pag. 6.

(5) « Pontificem neminem bonum esse nisi qui jus civile co-
gnoscit. ,, Cic, De legibus, II, 19. — Di qui I’ antica definizione :
¢ Jurisprudentia est rerum divinarum atque humanarum notitia. ,,
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sacerdoti in Germania, i Druidi fra i Celti della
Gallia, i Breoni fra i Celti d'Irlanda, ecc. (1).

E mentre fra i germani I'ewa o legge o patto
era a periodi fissi solennemente recitato dall’ asega o
eosaga (iudex, sacerdos, qui iura dicit) o dal lagmann,
lagmadhr (2), invece a Roma ed altrove il popolo,
profanum vulgus, era tenuto all’oscuro delle leggi (3):
le stesse formole dei contratti erano auspicate e
sacre. In alcuni luoghi i sacerdoti avevano perfino
uno speciale linguaggio e proprii caratteri.

La legge cosl, nella sua pratica applicazione,
diventa sinonimo di decisione divina. «Il giudice o
sacerdote, o re sacerdote, o re solo con o senza
I’assemblea, ¢ I'ispirato che giudica per divina ispi-
razione; nei poemi omerici le leggi (d¢pmoreg) e le
assemblee giudicanti sono considerate come un tut-
t'uno (4),» malgrado che allora, per la partecipa-
zione dell’elemento popolare, la sacra autorita che
giudica si fosse gia alterata.

Di qua le frodi sacerdotali, di cui fu maestro
I Egitto «I suoi numi rispondevano si o no, con-
venzionalmente, muovendo le braccia, la testa o la
bocca; Erone Alessandrino dice che adoperavano
meccanismi molto complicati. Le domande venivano

(1) Sull'argomento siconsulti Sumner Maine. Etudes sur
Panc. droit etc., pag. 42 e seg.

(2) W aitaz Deut. Verfassungsgeschichle. IIL ed. Berlin, 1885,
Vol. 1, pag. 360. — Tamassia. Op. cil,, pag. 304.

(3) 11 Tamassia argutamente tenta di dimostrare che un
ufficio analogo a quello del lagmann fosse affidato in Atene ai te-
smoteti (Op. cil., pag. 304-300).

(4) Tamassia Op. cit, pag. 303. — Si consulti, dello
stesso autore, l'altra bellissima monografia Il periodo poetico-sacerdo-
tale del diritto, nello stesso periodico.
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poste in forma dicotomica, cosi da lasciare un an-
gusto campo al dubbio; e per quanto non sia cono-
sciuto lo strumento adoperato, Renan non dubita
che un sacerdote lo maneggiava e¢ dava cosi le ri-
sposte (1). In tutti i casi dubbii, nelle difficolta po-
litiche e nei processi civili, anche in Israello anda-
vano ad interrogare |’oracolo dell’ arca, e rispondeva.
Tali decisioni continuarono, attraverso molti secoli,
ora indebolite, ora vigorose, e persino ai tempi di
Saul esercitavano una influenza straordinaria (2).»

Pero se la teocrazia mosaica puo formalmente as-
somigliarsi alle altre, invece, considerata nella sua in-
tima essenza e ne’ suoi effetti, € in-antitesi con esse.
Lo Stato ebraico ¢ una teocrazia democratica, I'unica
che la storia ricordi. La legislazione mosaica & piena
di Dio; ma i cittadini sono eguali dinanzi alla legge
divina e formano un popolo santo, un regno di sa-
cerdoti, il popolo di Dio. Dio non & uno strumento,
come nelle altre teocrazie, ma il legislatore unico
e diretto: la teocrazia, si puo dire, ¢ nella mente,
non nell'opera degli uomini. «Nella legislazione
mosaica, per effetto della sua origine e della sua
natura, il supremo signore era Iddio, ma la sovra-
nitd di Dio consisteva nella sovranita della legge;
e questa lasciava intatta la sovranita del popolo,
nella cui personalita essa si era collegata. Era la
volonta di Dio, che governava ; ma la volonta di Dio
era espressa nella legge, e ministro di questa era il
popolo. Cosi nella legislazione mosaica il popolo ¢

(1) Renan. Hist. du peuple d& Isragl, Paris, 1887. Vol. I,

pag. 276.
(2) Brunialti, La legge etc,, pag. 24.
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sovrano; pero questa sovranita non ispetta a un po-
polo abbandonato alla sua volonta, ma governato da
una legge», quella divina (1).

§ 6. Col progredire della civilizzazione la so-
cietd politica assume man mano la sua forma pia
perfetta. Questo mutamento nello stato sociale, porta
con s& necessariamente una radicale mutazione an-
che nella forma esterha del giure.

« Mentre gli eupatridi e i patrizii erano attac-
cati alla vecchia religione delle famiglie e per con-
seguenza al vecchio diritto, altrettanto la classe in-
feriore avversava questa religione ereditaria che
aveva fatto, per tanto tempo, la sua inferiorita, e
quel diritto antico che I’aveva oppressa. Non sol-
tanto essa lo detestava, ma non lo comprendeva
nemmeno (2).»

Anzitutto essa vuol conoscerlo a fondo questo
tradizionale diritto, vuole premunirsi contro gli
abusi di coloro che fino allora se ne erano fatti
gl interpreti. E poich¢ ormai la sua volonta si con-
fonde veramente colla volonta sociale, il diritto, dai
rituali e dai libri dei sacerdoti, esce alla luce del
sole. Non ¢é piu il canto misterioso, che verbalmente
si tramandava di eta in eta; ¢ una lingua che tutti
conoscono e parlano (3).

La legge cosi muta di natura: essa ¢ tradotta
in caratteri sensibili; & fatta nota a tutti; non & piu
una parte della religione, ma quantunque, come

(1) Levi. Sulla teocrazia mosaica. Firenze, 1863 ; spec. da
pag. 15 a 23. ,

(2) Fustel de Coulanges Op. cil, pag. 364.

(3) Loco citato.
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vedremo, nella religione trovi ancora la sua inspi-
razione prima, diventa una cosa da quella di-

stinta.

Questo passaggio dal diritto tradizionale al di-
ritto scritto, dalla consuetudine alla legge, si perde
anch’esso fra le nebbie del passato; neé certo ¢ av-
venuto d’ un tratto, ma s’ ¢ verificato, dappertutto,
gradualmente.

A quale popolo o a quale citta spetti il vanto
d’avere, la prima volta, scritte le proprie leggi, nes-
suno lo sa, n¢ lo si potra mai sapere.

Certo, anche nell’epoca in cui le leggi non
erano scritte, qualcuna di esse era stata riprodotta
nei libri sacri. Cosi a Roma, come racconta Dionigi
d’ Alicarnasso (X, 1). Ma ¢ evidente, che la ripro-
duzione scritta di una legge verbale, nei libri sacri
e segreti, non ¢ da confondersi colla scrittura offi-
ciale e pubblica della legge.

I primi ad aver leggi scritte, secondo Strabone
(VI, 1, 8), furono i Locresi; perd non posteriori
sembrano le leggi di Gortyna.

Ad Atene il passaggio dal diritto non scritto
allo scritto non si sa con precisione quando sia av-
venuto. Le leggi di Dracone furono scritte ? Nulla
ci dicon gli storici. Certo quelle di Solone, come
narra Aristotele, furono scritte e collocate nel por-
tico regio (1). Di qua i nomi che ad esse rimasero
di afoveg (tavole) o uvpBeig (colonne che finiscono in
punta). V'ha di pit: le antiche tradizioni ci dicono
anche che queste tavole eran di legno e quadran-

(1) Arist. Cost, degli alen., c. 7. — La stessa cosa affermano
molti altri scrittori. :
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golari e scritte da sinistra a destra e da destra a
sinistra (1).

Nemmeno si sa quali sieno state le prime leggi
scritte in Roma. « Secondo una tarda tradizione, le
leggi emanate dai re, dapprima conservate nei loro
ricordi {commentaria), per comando d’Anco Marzio
ne furono tratte, scritte in tavole di legno ed espo-
ste nel foruwm: piu tardi, cacciati i re, il pontefice
massimo Papirius, contemporaneo di Tarquinio il
superbo, pel deperimento delle prime, le rinnovo e
completd. Distrutte nell’ incendio gallico, furono
pubblicate ancora, ma i pontefici ne tolsero ogni
regola sacrale, per dominar meglio gli animi dei
cittadini legandoli coi segreti religiosi (2).» Ma la
tradizione, come avverte il Landucci, non ¢ com-
provata.

Pare ad ogni modo che le XII tavole non sieno
le prime leggi scritte, quantunque, se non formal-
mente, certo per gli effetti loro, possano dirsi tali.

Difatti, col passaggio dalla legge verbale alla -
scritta, una trasformazione non solo formale, ma
sostanziale, si opera, trasformazione, che a Roma si
deve appunto alle XII tavole.

La legge, come dicemmo, s'inspira ancora agli
Dei. « Persino nell’ epoca in cui si ammise che la
volonta dell’ uomo o i suffragi di un popolo pote-
vano fare una legge, ancora occorreva che la reli-
gione fosse consultata, ch’lessa fosse almeno consen-
ziente. A Roma non si credeva che 'unanimita dei
suffragi fosse sufficiente perché vi fosse una legge;

(r) Tamassia. dunlich, slor. giur., pag. 302, 303,307.
(2} Landucci, St del dir. rom. Padova, 1886; pag, 42.



04 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

occorreva ancora che la decisione del popolo fosse
approvata dai pontefici e che gli auguri attestas-
sero che gli dei erano favorevoli alla legge pro-
posta (1).»

Oltre a cio la legge non si limita a determi-
nare delle sole norme giuridiche, ma comanda anche
delle norme religiose. Le tavole di Solone sono ad
un tempo un codice, una costituzione ed un rituale:
I’ ordine dei sacrificii e il prezzo delle vittime vi
erano regolati, come i riti delle nozze e il culto
dei morti. E a Roma le stesse XII tavole contene-
vano minuziose prescrizioni sui riti religiosi della
sepoltura (2).

Ma la legge, nella sua natura intrinseca e
ne’ suoi effetti, non & pit un comando, una rivela-
zione di Dio. Chi la fa non & piu un essere sopran-
naturale o un inspirato da Dio: & un rappresen-
tante della collettivita progredita, & un organo sta-
tuale, sviluppato e adattato al fine dello Stato. Come
Solone, cosi i decemviri sono investiti dell’ autorita
legislativa dal popolo, di cui interpretano la volonta.

Certo il rivolgimento risponde dappertutto ad
una vera rivoluzione sociale; ma ci6 non significa,
che le nuove leggi sieno completamente di nuova
fattura: il loro substratum, la loro materia greggia
¢ sempre costituita dalle costumanze antiche. Sol-
tanto la riproduzione di queste non & rigida e ser-
vile: la legge, adattandole alle mutate condizioni

(1) Questa regola, molto rigorosamente osservata nel primd
secolo della repubblica, disparve perd pit tardi o fu elusa — F u-
stelde Coulanges. Op. cit, pag. 221.

(2) Fustel de Coulanges. Op. cil, pag. 218.
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del popolo, le sviluppa, le corregge, le emenda, le
modifica (1).

Le tavole soloniche, le dodici tavole romane e
tutte le antiche leggi italiche, infatti, pur inspiran-
dosi alle patrie tradizioni, contengono le riforme
ritenute necessarie al nuovo atteggiamento della co-
scienza popolare (2).

Questa conformita della legge alle costumanze
avite, messe in relazione coi bisogni nuovi, ¢ atte-
stata dal popolo colla cerimonia solenne del giura-
mento ch’ egli fa di osservarle. Il quale giuramento,
che ricorda il concetto della origine divina della
legge, le da anche il carattere umano, ne fa vera-
mente una communis reipublicae sponsio (3).» E in-
vero la legge, appunto per questo suo nuovo ca-
rattere, non si presenta piu come una formola che
non si possa discutere o mutare; ma come un atto
di volonta dei cittadini che si puo riformare, quando
lo si ritenga necessario (4).

Cosi la legge scritta, I iussum populi, da al di-
ritto quella precisione e quella generalizzazione che
non sempre la consuetudine comporta; né ¢ una
semplice riproduzione, una legge indiretta : essa, pur
collegandosi al passato, pur non creando uno stato
di diritto del tutto nuovo, ordina in modo diverso

(1) Sulle differenze fra il diritto delle tavole soloniche e delle
dodici tavole di Roma e il diritto precedente, si consulti Fustel
de Coulanges. Op. cit, pag. 366 a 375.

(2) Cicerone afferma eziandio che molte regole contenute
nella decima tavola romana erano copiate da originali greci (De
legibus, 11, 25).

(3) Tamassia. dnlich. stor. giur., pag. 306, 308.

(4) Fustelde Coulanges. Op. cit., pag. 365.



96 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

dall’ esistente le relazioni giuridiche, manifestando
la volonta sociale, rispecchiando il nuovo atteggia-
mento della coscienza collettiva, da cui, senza I’ in-
termediario della consuetudine, emana. :

Certo il principio nella legge contenuto era
stato dapprima sostenuto da qualcuno, il sentimento
ne esisteva. Ma lo Stato, nel redigere la legge, sceglie
fra le varie risoluzioni possibili; da valore giuridico,
cio¢ positivo, al sentimento popolare: da mero sen-
timento, da mera aspirazione lo converte in realta.

La legge infatti prende il posto della consuetu-
dine, relegandola man mano dietro di s¢. Non che
questa perda ogni autorita; non che consuetudina-
riamente non possano piu regolarsi i rapporti giu-
ridici; non che nuove consuetudini, giuridicamente
efficaci, non possano sorgere. Soltanto la legge
scritta ¢ la forma ordinaria, regolare del diritto; anzi
¢ la legge per antonomasia, la legge nel senso co-
stituzionale della parola. La consuetudine invece &
I" eccezione e di essa si dice, non che sia legge o
diritto, ma che, se diuturna, «pro iure et lege...
observari solet (r).»

Cosi a Roma la consuetudine, sovrana quasi
incontestata fino alle XII tavole, potentissima fino
al VI secolo, va perdendo terreno, sempre pil, nei

(1) L. 33. Dig. De leg. — Dell’importanza che la consuetu-
dine conservd in tutta l'antichitd sarebbe superfluo dar qui la dimo-
strazione. Ad ogni modo dovremo parlarne ancora in altro luogo.
Per ora basta riconoscere il fatto incontestato, che il diritto romano
¢ in parte consacrato dalla volontd espressa (ius legibus constiluium)
ed in parte & tacitamente introdotto per consuetudine (ius moribus
introductum). — Si consulti Carle. Orig. del diwr. rom., pag. 106
e seguenti.
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secoli successivi; cosi da essere, relativamente, scar-
sissima ai tempi di Giustiniano.

§ 7. La legge scritta assunse man mano un
notevole sviluppo, specialmente a Roma, patria del
diritto.

Ma cio che caratterizza la legislazione romana
¢, che in essa le nuove leggi, come vedremo del
resto pia ampiamente in altro luogo, non costitui-
scono una rivoluzione nel giure, ma ne segnano la
evoluzione continua. La legge delle XII tavole, che
apri la via alle riforme scritte, venerata come un’
'sacro patto, si mantenne sempre in vigore, durante
tutto il rigoglioso sviluppo del romano diritto fino
a Giustiniano. Nel tutt’insieme il diritto civile suc-
cessivo non fu, formalmente, che una interpreta- -
zione di essa. Ben a ragione Cicerone poteva scri-
vere: « Totam civilem scientiam descriptis omnibus
civitatis utilitatibus ac partibus, duodecim tabulis
contineri (1)».

Le leggi romane sono di varie specie: leges in
stretto senso (populiscita), plebiscita, senatuscon-
sulta e, pit tardi, constitutiones principum, leggi
tutte compilate e dichiarate da organi.diversi, ma,
o per antico diritto o per nuova consuetudine, co-
stituzionalmente competenti.

(t) Cicer. De Orat. I, 43. — E poco dopo (I, 44) fa dire a
Crasso: « Fremant omnes licet; dicam quod sentio. Bibliothecas
mehercule omnium philosophorum unus mihi videtur XII tabularum
libellus, si quis legum fontes et capita viderit et auctoritatis pondere,
et utilitatis ubertate superare. » — Anche Tito Livio dice che
la legge delle XII tavole & “fons omnis publici privatique juris

(111, 34). ,,

i
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Legge era, in un senso generale, cio che il po-
polo decideva, riunito nei comizii (curiati e centu-
riati); in un senso piu ristretto e, dal punto di vista
della funzione, solo preciso, era qualunque sua de-
liberazione, fatta eccezione per quelle che si riferi-
vano alla nomina dei magistrati ed ai giudizii penali.

Plebisciti erano invece le deliberazioni che ve-
nivano prese dai comitia plebis.

In origine le sole leggi, approvate ben inteso
colle prescritte formalita e ratificate dal Senato,
erano obbligatorie per tutto il popolo; mentre i
plebisciti obbligavano soltanto la plebe.

Col tempo pero i plebisciti furono parificati,
nei loro effetti, alle leggi (1). Onde talvolta ne por-
tano anche il nome. Cosi ad es. la Lex Aquilia, la
Cincia, la Falcidia. Anzi, negli ultimi tempi della
repubblica, quasi tutte le disposizioni legislative co-
nosciute sotto il nome di leggi altro non sono ve-
ramente che dei plebisciti (2).

E nota la distinzione di Giustiniano fra le leggi
e i plebisciti: « Lex est, quod populus romanus, se-
natorio magistratu interrogante, veluti consule, con-
stituebat; Plebiscitum est, quod plebs, plebejo magi-
stratu interrogante, veluti tribuno, constituebat (3). »
Il Landucci la dice imprecisa (4). Pit semplice ed

(1) Legge Valeria Horatia.

(2) Serafini. Ist. di dir. rom. II ed. Firenze, 1876. Parte I,
pag. 5. — Una espressione solenne era * Lex sive plebiscitum est. ,,
— Le leggi poi (e i plebisciti) eran dafae, ciot emesse dai magistrati
per delegazione, o rogatae, ed eran quelle deliberate veramente nei
Comizii.

(3) § 4 Inst. De jure nat, geni. el civ. 1, 2.

(4) Landucci. Op. cil., pag. 37 e seg.
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esatta ¢ quella di Gaio: « Lex est, quod populus
iubet atque constituit; plebiscitum est, quod plebs
1ubet atque constituit (1).»

Senatus-consulto era, come lo definisce il Lan-
ducci, ogni decisione adottata dal Senato, contro
cui niun magistrato competente avesse opposto il
suo veto (infercessio). In origine il Senato non aveva
potere legislativo; ma non essendo recisamente di-
viso il campo degli atti per cui era necessaria una
legge, il Senato, man mano che i Comizii decade-
vano, allargd le proprie attribuzioni, cosi che, dagli
ultimi tempi della repubblica a Diocleziano, si hanno
veri senatus-consulti legislativi in tutti i rami del
giure; anzi da Tiberio a Severo i senatus-consulti
furono una delle principali fonti del diritto civile.
Da Diocleziano in poi rimasero le sole costituzioni
imperiali (2).

« Constitutio principis est, come dice Gaio,
quod imperator decreto, vel edicto, vel epistola con-
stituit (3).» Smarrito lo spirito e quasi il ricordo del
reggimento antico, queste costituzioni o, come piu
tardi si appellarono, placita principum, divennero
vere leggi, onde Giustiniano pote dire: « Quod prin-
cipi placuit, legis habet vigorem... quodcumque ergo
imperator per epistolam constituit, vel cognoscens
decrevit, vel edicto praccepit, legem esse constat:
haec sunt quae constitutiones adpellantur (4). »

(1) Gaius, I, 3.

(2) Landucci. Op. cit, pag. 73-74. — Serafini Op.
cil.,, pag. 9.

(a)Gria gy Tis,

(4) § 6. Inst. I, 2,
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Prescindendo dalle leges datae, e dalle ora-
tiones (1), nonché dalle epistolae (2) e dalle leges ge-
nerales (3), le costituzioni imperiali sono dicinque
specie: edicta, mandata, decreta, rescripta, prag-
maticae sancliones.

In origine gli editti erano simili, pel contenuto
e per gli effetti, a tutti gli altri editti dei magi-
strati, dei quali fra breve dovremo parlare; ma col
tempo assunsero il carattere di vere leggi generali,
di ordinanze pubblicate (4). )

I mandati erano istruzioni generali per singoli
impiegati. S’¢ a lungo disputato se questi mandati
fossero o no leggi. Non lo erano, se si considera il
fine cui dovevano, per natura loro, essere diretti;
ma poiche¢ taluno di essi contenne delle vere norme
legislative, non ¢, pare, possibile, escluderli, almeno
tutti, dalla categoria delle leggi, quantunque non
avessero autorita per tutto I'impero, ma solo per la
provincia cui si riferivano.

Decreti si dicevano le decisioni imperiali in-
torno a questioni di diritto, le quali, o in prima

(1) A stretto rigore non si potrebbero dire nemmeno costitu-
zioni imperiali, perche, sebbene provenienti dall’ imperatore, erano
leggi emanate per mandato di altri organi costituzionali, o orazioni
(verbali o scritte) al Senato 0 decisioni emesse nell’ esercizio del-
Vius edicendi.

(2) Il nome di epistolae, lettere nel preciso significato della pa-
rola, si di cost alle orazioni scritte, come ai mandati e agli editti,
quando appunto erano emessi per lettera e, sopratutto, ai rescritti,
di cui, in opposizione alle altre forme di costituzione, erano sinonimi.

(3) Gli editti imperiali trasformati in vere leggi assunsero que-
sto nome. -

(4) La pubblicazione perd non ne costituiva un elemento ne-
cessario,
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istanza o in appellazione, erano pervenute in audi-
torium principis. Erano infatti sentenze, le quali
percio sarebbero estranee alla funzione legislativa.
Ma prima come esempii autorevoli e poicome veri
atti aventi forza legale nei casi affini (1), ebbero
autorita di leggi. Eran quindi sentenze-leggi, se cosi
¢ lecito esprimersi: leggi emesse post factum.

Risposte sopra casi particolari in materia di di-
ritto erano a loro volta i rescritti; risposte scritte,
s'intende, a domande di privati o di giudici, con
cui si dichiarava il diritto controverso: erano, per
usare una espressione moderna, leggi interpretative.

Le pragmaticae sanctiones, infine, erano nella
forma pari ai rescritti, ma per l'efficacia simili agli
editti, divenuti leggi: solo non potevano derogare
ad altre leggi.

A proposito di quest’ultima forma di leggi il
dottissimo Landucci scrive: « Noi, sistematici mo-
derni, facciamo tipi e classi recisi e vogliamo che
ogni unitd storica risponda ad uno: tale concetto
di sistema mancava agli antichi e nella pratica non
esiste mai (2).» Quest’ arguta e giusta osservazione
puo applicarsi anche a tutte le altre forme di leggi
o costituzioni imperiali.

§ 8. Due forme caratteristiche della legislazione
romana, le quali ebbero una grande importanza nel
periodo piu attivo della vita giuridica di quel po-
polo, e che, senza aver delle leggi i caratteri esterni,
devono perd considerarsi tali pei loro effetti, sono
gli edicta dei magistrati e i responsa prudentum.

(1) Landucci. Op. cit, pag. 175.
(2) Landucci. Op. cit, pag. 178.
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Gli editti erano ordinanze, che i magistrati mag-
giori, investiti di giurisdizione (re, consoli, dittatori
e pretori, edili curuli, tribuni della plebe, ecc.), ren-
devano, di caso in caso, nelle materie di loro com-
petenza.

Questi editti potevano essere non solo casuali
o repentini, ma anche permanenti. Difatti, nell’atto in
cui entravano in carica, i magistrati esponevano in
albo, appunto in forma di editto, il programma della
loro amministrazione, cio¢ i principii cui si sareb-
bero inspirati nel risolvere le questioni, che loro sa-
rebbero state sottoposte per il giudizio, « ut scirent
cives, quod jus de quaque re quisque dicturus es-
set, seque praemunirent (1).»

Quest’editto, il quale dicevasi perpefuum, ap-
punto perché perpetuo durante la intera durata del-
I'officio del magistrato, era adunque una specie di
legge temporanea, obbligatoria pel solo magistrato
che I’ aveva pubblicata e non per altri magistrati.
Anzi quest’ obbligatorieta era soltanto morale, pit
che giuridica, meno pel Pretore, cui la lex Cornelia
(67-687) prescrisse di non discostarsi, in alcun caso,
dall’editto.

Importantissimo fra tutti fu Peditto perpetuo
ed annuo del Pretore, magistrato, come si sa, in-
vestito di quasi tutta la giurisdizione privata. Ogni
anno, entrando in officio, egli doveva emettere il
suo editto perpetuo, ed ogni anno la massima parte
del precedente editto si trasfondeva immutata nel
nuovo, e cosi di seguito. Ma intanto annualmente,
o poco o molto, I'editto si correggeva. Quelle norme

(1) § 1. Inst. 1, 2. — Fr. g D, 1, 1,

VRS
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poi che inalterate passavano di anno in anno dal-
'uno all’altro editto e che avevano assunto il nome
di editto tralatizio, acquistarono autorita grande e
costituirono quel diritto pretorio o onorario (1), che
¢ la manifestazione piu splendida della sapienza giu-
ridica romana.

E mentre i varii magistrati conservarono, si puo
dire, una semplice autoritd esecutiva (2), il Pretore
diventd un vero organo legislativo.

Egli non poteva veramente, per I'indole del suo
officio, mutare il diritto costituito, opporsi alle
leggi o crearne, ma solo interpretare e supplire le
esistenti; ma col fatto egli ebbe la facolta «adju-
vandi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gra-
tia propter utilitatem publicam », come dice Papi-
niano.

Questa grande autorita del Pretore provenne
specialmente dal fatto, che la lex Aebutia gli diede
la facolta di riassumere il processo in una formola,
di concedere o no I'azione, esistente o no una legge.
Gli scrittori dicono generalmente che per tal modo
il Pretore poté¢ giungere fino a modificare o di-
strugger leggi. Certo in pratica egli le modifico e
sovverti. Ma, come avverte il Landucci, 'opera del
Pretore, con cui egli modificava le leggi, non & con-
traria alle leggi, non esce dal campo legittimo. An-
che in tal caso il Pretore giudicava non de legibus,

(1) « Honorarium dicitur quod ab honore Practoris venerat.,,
Fr. 2 § 10. De orig dur., 1, 2.

(2) I magistrati difatti, nel diritto pubblico, applicarono sol-
tanto le leggi. In diritto penale poi la provecatio ad populum, la le-
gislazione sullana, ecc. impedirono che 'editto dei magistrati assu-
messe autorita di legge. Cf L anducci Op cil., pag. 84.
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ma secundum leges, in quanto, sia pure con molta
larghezza, applicava, cosi facendo, una legge spe-
ciale (1). ]

Infatti, poiché per la lex Aebutia il Pretore
aveva la facolta di concedere o negare I'azione, ne
venne che la pratica del diritto, distinta dal diritto,
fu lasciata all’ arbitrio di lui: quella e non questo
egli poteva mutare. E una distinzione sottile ¢ in-
gegnosa, ma, ci pare, profondamente vera.

Per tal modo si spiega come i veri organi le-
gislativi abbandonassero quasi del tutto al Pretore
il giure privato; cosl si spiega come l'editto potesse
divenire una delle maggiori fonti giuridiche, tempe-
rando coll’equita il rigore dello stretto diritto, se-
guendo i graduali progressi del popolo e adattando
le norme legittime ai costumi, senza scuotere le
basi tradizionali, ¢osi da riescire ad imprimere, nei
varii istituti, quel moto perseverante e regolare, che
caratterizza e rende ammirabile la storia giuridica
di Roma.

Concludendo adunque, il Pretore romano po-
teva regolare i casi avvenire, ed aveva percio, se
non formalmente, certo materialmente, una vera e
propria autorita legislativa; mentre oggidi all’auto-
ritd giudiziaria non ¢ lecito, in alcun caso, di ema-
nare norme generali, ma solo ¢ dato risolvere sin-
golarmente le controversie, che le son sottoposte.

Altra forma tutt'affatto speciale di legge, nel
senso generale di norma giuridica, cioé¢ di norma
riconosciuta come obbligatoria dallo Stato, furono,
come dicemmo, i responsi dei prudenti, i pareri dei

(1) Landucci. Op. cil, pag. 84 e seg.
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giureconsulti. Oggidi le opinioni dei consulenti
hanno il valore morale, che loro deriva dall’autorita
di questi e dal merito intrinseco del parere: a
Roma invece essi assunsero un vero valore coattivo.
Ne’ primordii non era cosi; ma quando pid sen-
tenze conformi li confermarono, quando la pratica
li fece proprii, diventarono una forma subordinata,
un supplemento della legislazione, supplemento pero
cosi importante, che la storia del diritto riconosce
nei responsi dei giureconsulti romani la genesi
d’ importanti istituti giuridici (1).

Perod, si badi, come il Pretore non aveva fa-
colta di mutare le leggi, cosi questa facoltd non
ebbero, a maggior ragione, i giureconsulti. Essi per
certo non seguivano ad occhi chiusi il testo della
legge; ma le modificazioni che potevano apportare
al giure ne riguardano, come per i pretori, la pra-
tica. Essi temperavano il diritto stretto coll’equita;
ma la loro autorita sopratutto deriva dal fatto
che non crearono, ma adattarono il diritto alle ne-
cessitd nuove, sviluppandolo, interpretandolo, per
quanto largamente. Non nuove leggi, ma applica-
zione e adattamento delle esistenti fu, come pei
Pretori, il contenuto del loro officio (2).

Ulpiano difatti ricorre sovente alle disposizioni
delle dodici tavole. E qualche volta i termini di cui

(1) Serafini. Op. cit, pag. 16.

(2) 1 Savigny sostiene invece che i giureconsulti erano
indipendenti dalle parole del legislatore, non ne erano legati nelle
loro opinioni (Op. cil, pag. 34). Presa alla lettera, quest’ afferma-
zione & certamente erronea, 1 giureconsulti, & vero, come i pretori,
elusero assai spesso le norme legislative colle finzioni del diritto.
Anzi non v’ ha alcuna giurisprudenza la quale contenga tante fin-
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il legislatore si era servito divengono oggetto di ri-
cerche e discussioni fra i giureconsulti, affine di
chiarirne il senso; il Digesto ¢ pieno di frammenti,
intesi a questo scopo (1). Non basta. Le allegazioni
di motti proprii del Pretore sono cosi frequenti, che
si ¢ potuto ricostituire una parte non lieve del-
I’ Editto perpetuo, col mezzo appunto di questi
frammenti (2).

I giureconsulti erano infatti, in questo senso,
dei veri organi legislativi dello Stato, come tali ri-
conosciuti, quantunque la loro autorita non fosse
dapprincipio legale.

Fu sotto Augusto, che i responsi di alcuni fra
essi acquistarono anche tale autorita., Egli, temen-
done la potenza e la popolarita e non potendoli
abbattere, volle legarli a s¢, mettendoli sotto le
dipendenze del governo. Non li costituli in pub-
blici impiegati; ma, protestando la sua devozione
per essi e sotto mostra d'innalzarli, penso di creare,
a cosi dire, pur non sopprimendo i liberi consulti,
dei giureconsulti officiali, cio¢ legalmente ricono-
sciuti come tali, conferendo loro I'ius publicae re-
spondendi, il diritto di dare responsi a nome del
popolo. «Primus divus Augustus, ut maior iuris

zioni di diritto quanto la romana. Ma ci6 cosa prova? Prova sem-
plicemente il rispetto dei giureconsulti per le vecchie leggi; rispetto
non cieco, ma illuminato, ché col voler adattare alle necessitd nuove
della vita le vecchie formole, fatte per altri tempi, non si disdegna
l'antico, ma lo si mantiene in onore.

(1) Fra gli altri, L. 4 Dig. De rilu nuptiarum. — L. 11 Dig.
De divortiis.

(2) Cf. Meyer. De la codification etc. Amsterdam et London,
1830; pag. 47.

Ll Ly
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auctoritas haberetur, constituit, ut ex auctoritate
eius responderent (1).»

Questo diritto di rispondere ufficialmente, per-
fezionato da Adriano (2) ed importantissimo nel
periodo che intercede fra Augusto ed Alessandro
Severo, scemd man mano, cosi da diventar quasi
nullo, allorquando I’ autorita imperiale divenne as-
soluta, in diritto ed in fatto.

Allora non i responsi dei giureconsulti, ma i
rescritti dei principi prevalsero (3).

§ 9. La piu notevole forma di legislazione che
I'antichita tentd e che, perfezionata e sviluppata,
divenne tanto importante nell’epoca nostra, furono i
codici.

Quando in uno Stato il diritto esistente & spar-
pagliato in mille fonti, una diversa dall’altra, spesso
in contraddizione fra loro, difficili a conoscersi e
spesso perfino a rintracciarsi, la legislazione, per
quanto nominalmente pubblica, ¢ difatto segreta,
cioe ¢ privilegio di pochi: alla generalita dei cit-
tadini, che, pur dovendo conoscere il giure, non pos-
sono invece conoscerlo, manca qualunque garanzia

(@) Fe 2§ Ay Deorig.durs T2,

(2) Adriano dichiard di voler concedere il dus respondendi non
a chi lo domandasse, ma solo a chi di cio gli sembrasse degno, ed
impose ai giudici di attenervisi come a legge, qualera i giurecon-
sulti richiesti fossero stati concordi. Da allora in poi, specialmente,
i responsi, mandati suggellati ai giudici, divennero una vera e propria
fonte giuridica. Cid dimostra il Landucci. Op. cil, pag. 102.

(3) Ci si potra forse muovere 'appunto che, nel parlare delle
forme della legge in Roma, ci siamo occupati troppo degli organi
legislativi, mentre della sola funzione dovevamo occuparci. Si pensi
perd che la varietd di molti atti legislativi in Roma appunto dipende
non da sostanziali differenze, ma dalla diversita degli organi.
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di retta giustizia. Allora si sente il bisogno di rac-
capezzarsi in questo caos, di stabilire securamente
i progressi conseguiti e di prepararne in tal modo
dei nuoviy di mettere, a cosi dire, sulla via del pro-
gresso legislativo, una pietra miliare, che determini
il cammino percorso ed indichi la via che si deve
ancora percorrere.

Si raccolgono allora tutti i diritti esistenti, si
analizzano, si descrivono, si rende chiaramente noto,
in una parola, lo stato giuridico fino a quel mo-
mento acquisito. Di qua la parola Codex, da con-
dere (compiere, edificare, riunire).

Le codificazioni, in questo lato senso, si riscon-
trano presso tutti i popoli un po progrediti: cio €
nella natura delle cose. E codificazioni possono
dirsi, nello stesso senso, le tavole di Solone e le
XII tavole romane, come il codice di Mant e
tutti i libri sacri d’ Oriente. Ma la vera opera di
codificazione, quella che intende non a dare pubbli-
citd a cio che prima era segreto, non a rivestire di
caratteri sensibili cio che solo verbalmente era prima
conservato, ma a raccogliere , ad ordinare le norme
gia conosciute da tutti e, in gran parte almeno, con-
tenute in precedenti leggi scritte, ¢ incominciata
molto piu tardi.

Il diritto romano, composto delle antiche leggi,
del diritto onorario, d’'una quantita straordinaria di
costituzioni imperiali, cui mancava qualunque ar-
monia, e di consuetudini antiche non tutte ben pre-
cisate, era diventato una selva oscura e difficile a
percorrersi. Mancavano strade sicure, che potessero
indicare al viaggiatore il cammino.
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I giureconsulti, coi loro commenti sulle leggi
e sugli editti, con qualche lavoro speciale, con qual-
che raccolta di responsi e di decisioni, avevano ten-
tato di aprire almeno un qualche sentiero. Ma questi
scntieri erano anche spesso divergenti, per la diver-
sita dei principii cul quei giureconsulti s'inspiravano,
per la diversa scuola o setta cui appartenevano.
Tutte le opinioni venivano allegate, tutti i pit op-
posti sistemi trovavano difensori autorevoli e i ma-
gistrati, nella incertezza delle fonti, nella opposizione
dei giureconsulti, non sapevano spesso a quale divinita
votarsi. Talora interveniva, come vedemmo, 'auto-
rita dell’imperatore, richiesta non poche volte dai
magistrati stessi.

A tutto cio s’aggiungano molti fatti d’altra in-
dole, ma che influivano sinistramente sul giure, ren-
dendolo ancora piu precario. Il trasferimento della
sede dell'Impero, la nuova religione, che, colla sua
autorita morale e colla sua gerarchia, aveva mutato
il pubblico sentimento e sovvertite le antiche co-
stumanze.

Era dunque necessario di raccogliere le sparse
membra del diritto, di sottoporle a un nuovo esame,
di adattarle alle nuove circostanze e sopratutto di
stabilirle cosi chiaramente, che ogni incertezza avesse
a cessare e riacquistasse autorita reale cio che an-
cora poteva conservarsi e adattarsi.

D’altra parte il diritto era giunto, se conside-
rato nel suo insieme e nella sua essenza, a un grado
tale di sviluppo, che ben poco di nuovo si poteva
sperare d'aggiungervi; tanto € cio vero, che quanto
fu poi raccolto e ordinato rimase e rimane, in molta
parte, anche oggidi, e che allora la scienza, resa im-
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potente, si limitava a domandare che si chiarisse e
ordinasse quanto ancora esisteva (I).

Anche molti anni prima sommi giureconsulti
ed eminenti statisti avevano rivolto il pensiero
alla necessita della codificazione. Cicerone vi accenna
esplicitamente (2); ed anzi Aullo Gellio ci apprende
ch’ egli aveva scritto una specie di progetto di co-
dice, de iure civili in artem redigendo (3), libro
sventuratamente perduto. Anche Cesare si propo-
neva la codificazione del giure: «Jus civile ad cer-
tum modum redigere, atque ex immensa diffusaque
legum copia optima quaque et necessaria in pau-
cissimos conferre libros (4).» E si sa ch’egli aveva
incaricato Aullo Ofilio di codificare appunto cosi
I'ius civile come honorarium.

Né qualche opera di codificazione molto prima
di Giustiniano era mancata. Coll'Edictum perpetuum
Salvi Giuliani (anno 131) si codificarono gli Editti;
colla Legge citatoriale del 426 si determino e con-
fermo l'autorita di alcuni giureconsulti; colla com-
pilazione di Papirio Giusto e con quelle Gregoriana
ed Ermogeniana, si riunirono e classificarono in gran
numero le costituzioni imperiali (5).

Il Codice Teodosiano infine raccolse pure, am-
plamente e metodicamente, queste costituzioni. Ma

(1) Difatti nessun giureconsulto si trova negli ultimi tempi
del quale qualche frammento sia stato trovato degno di trovar posto
nel Digesto. — Cf. su questo periodo della storia del diritto I'ampio
e dotto esame che ne fa il Mey e r. Op. cil.,, pag. 80 e seg.

(2) Cic. De oratore. 11, 42.

(3) Gellius. Nod. ait. 1, 22.

(4) Svetonio. Caesar, 44.

(5) Accenniamo, per brevitd, alle principali raccolte.



LA LEGGE NELL’ ANTICHITA IIt

cio che specialmente caratterizza, cid che da una
particolare fisionomia a questo codice ¢ il com-
plesso delle sue disposizioni relativamente all’auto-
rita dei giureconsulti (1).

Solo di alcuni I’ autoritd fu ammessa; ma a
questi fu data intera, per tutte le loro opere e per
qualunque opinione che avessero manifestata. Nel
caso poi di diversita d'opinione fra gli autori pre-
feriti, doveva decidere la maggioranza, non dei giu-
dici, s’intende, ma degli autori. Data infine la pa-
rita dei suffragi, il presidente... pardon, il giurecon-
sulto Papiniano decideva la controversia (2). »

S’immaginano le conseguenze. Il barbaro com-
pilatore del Breviario di Alarico ritenne di dover
aggiungere all’interpretazione che ne fece, ch’egli
aveva raccolto cid che credeva utile ed opportuno
nelle opere di quegli autori, invece di dare autorita
a tutto quanto avevano scritto (3).

Allo stesso precipuo concetto, di raccogliere in-
sieme gli sparsi diritti, sono inspirati, dopo la con-
quista germanica, oltre al Breviarium Alaricianum
(506), I'Edictum Thecdorici (poco oltre il 500), la
Lex Romana Burgundiorum (534), ecc.

Ma la vera, la grande, la eminente codificazione,
che conservo e diffuse in tutto il mondo civile la
sapienza giuridica romana e che la consolido cosi

(1) L. un. Cod. Theod. De responsis prudentum. 1, 4.

(2) « Ubi autem diversae sententiae proferuntur, potior nume-
rus vincat auctorum; vel si numerus aequalis sit ejus_ partis pro-
cedat auctoritas, in qua excellentis ingenii vir Papinianus emineat:
qui ut singulos vincit, ita cedit duobus.,, D. 1. un. Cod, Theod.

(3) Interpretatio ad L. un. Cod. Theod. de responsis prudentum,
et ibi Jac, Gothofredus,
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‘da farla diventare la base prima e pil salda d’ogni
successivo progresso, fu quella di Giustiniano.

In un libro che si propone lo studio della fun-
zione legislativa, converrebbe, forse, diffondersi lun-
gamente intorno a quei massimi documenti legisla-
tivi; n¢ certo cosa alcuna riescirebbe piu facile di
questa. Ma a che pro raccontarne la genesi e la
storia, a che pro studiarne il contenuto, se tutti
coloro i quali non sono sforniti della piu elemen-
tare cultura giuridica, possono, a memoria, dirci
quello che noi qui potremmo ripetere ?

Poche cose, per il nostro scopo, bastera ricor-
dare, a fine di determinare da un lato I'immenso
progresso che colle compilazioni giustinianee si con-
segul nella parte formale della codificazione e dal-
I'altro le difterenze notevolissime, che vi si riscon-
trano rispetto ai codici moderni.

Anzitutto non solo i codici, le leggi e le costi-
tuzioni antiche furono compilate, ordinate e rias-
sunte nel Codice, togliendone il superfluo, il con-
traddittorio e I’ antiquato, ma anche furono raccolte
nel Digesto, senza distinzione di scuola, e senza
riguardo alla loro maggiore o minore autorita, purche
nella scuola e nel foro ancora ne avessero, gli scritti
dei giureconsulti, dando loro valore intero di legge.
Ne¢ cio puo sembrare strano, quando si pensi che i
responsi, da Giustiniano raccolti, eran gia leggi
prima di lui.

Ma lo scopo di Giustiniano non era scientifico.
Egli nel raccogliere ci6 che i giureconsulti avevano
scritto, si proponeva un solo obiettivo : unificare tutto
il diritto. E percio tutto quanto in quei giureconsulti
vi era di oscuro o di contraddittorio si abbandono
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e, fra le varie opinioni, prevalse quella di coloro che
avevano !’ incarico di redigere la raccolta.

Percio si raccolsero qua e la dei frammenti,
nelle innumerevoli opere prese in ecsame, si alterd
perfino qualche espressione e, per evitare questiani,
si ordino che non i testi originali o le opinioni dei
giureconsulti, anche citati, ma le sole precise espres-
sioni contenute nella raccolta avessero valore di
legge ().

In tal modo non era pit l'opinione del giure-
consulto, come tale, che formava la legge; ma era
la legge, che dava autorita legislativa al frammento.
E questo il maggiore progresso legislativo, che si
consegui col Digesto.

Ma un altro notevole progresso si raggiunse,
subordinando la consuetudine, recisamente, al diritto
scritto. « Consuetudinis ususque longaevi, aveva
detto 'imperatore Costantino ed & ripetuto nel Co-
dice, non vilis auctoritas est: verum non usque
adeo sui valitura momento, ut rationem vincat aut
legem» (2).

Sappiamo che questo passo ha dato luogo a
diversa interpretazione; ma, se non pare chiara la
lettera, certo ¢ che lo spirito di tutta la compila-
zione giustinianea, risponde per noi. D’ altronde,
osserva il Meyer, non ¢ forse significativo, che il

(1) Const. Tanta. § 10. — L. 3 § 10. Cod. de weleri jure
énucleando.

(2) L. 2. Cod. Quae sit longa consuet. Non pdrliamo delle
Institutiones. Certo anch’esse furono dichiarate valide e obbligatorie e
formano un tutto col Codice e col Digesto; mia cid non toglie loro
il carattere proprio di trattato elementare da servire per I’ insegna-
mento del diritto.

8
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titolo della consuetudine sia stato relegato molto
lungi da cio che riguarda la legislazione ? (1)

Il nome di pandectae, che venne attribuito ai
digesta, significa, in greco, raccolta che tutto com-
prende (mav, tutto, e dexopar, comprendere).

Questa parola risponde al presuntuoso concetto,
che Giustiniano aveva dell’ opera sua; ond’ egli non
si peritdo di proibire qualsiasi commento alle sue
leggi, riservandosi solo il diritto d’ interpretarle, e
proibi pure qualunque allegazione in giudizio di
altre leggi o di altre opere, dichiarando che chiun-
que cio facesse « falsitatis crimini subiectus, una cum
judice, qui eorum audientia patiatur, poenis gra-
vissimis laborare (2).»

Ma vedi vanita degli umani voleri, per quanto
imperiali! Giustiniano stesso, non appena pro-
mulgato il suo codice, doveva correggerlo, com-
pletarlo e ripubblicarlo. Né solo il Codex repetitae
praelectionis, ma le sue continue Novellae (3), rias-
sunte poi da Giuliano (Epitome novellarum), gli
diedero, per tutto il suo lungo governo, una so-
lenne e attuosa smentita.

(1) Meyer. Op. cil, pag. 117.

(2) Const. Tanla. § 19.

(3) Sei settimane dopo la promulgazione del Codice ne pub-
blicava una, che derogava ad una disposizione in quello contenuta.
Il Codice ¢ del 15 novembre 534. La prima Novella & del 1° Gen-
naio 535,
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10. Varietd delle leggi. — 1f. Condizioni giuridiche di alcuni
popoli. — 12, Inconvenienti che ne conseguivano. — 13. Tentativi di
nuove forme di legislazione.

§ 1o. Noi non possiamo in questo nostro la-
voro riassumere tutta la storia della legislazione ;
ma solo dobbiamo limitarci a segnarne i momenti
principali, all’ unico intento di seguire lo svolgi-
mento di questa nelle varie forme che assunse. E
per cio, senza soffermarci qua e la nel lungo pe-
riodo, che fu detto intermediario, fra le codifica-
zioni romane e le codificazioni moderne, bastera in-
dicare sommariamente qual fosse, prima di queste,
la condizione del diritto positivo.

Veramente non ¢ del tutto esatto il titolo del
capitolo, ché prima ancora della fine del secolo
scorso il lavorio intenso, che preparo le forme at-
tuali, era incominciato. Ma tutto sta ad intendersi:
in senso morale, se ¢ lecito dire cosi, il nostro se-
colo & incominciato prima del 18or. Piu esatta-
mente diremo che la preparazione del secolo nostro
si trova nell’ altro secolo. D'altra parte le idee e i
fatti si succedono non improvvisamente, ma a gradi,
cosi che v'ha una tale continuitd e concatenazione
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nella vita delle societa umane, da rendere impossi-
bile una demarcazione netta, per ragione di date.
Queste non servono altro, che a determinare il mas-
simo sviluppo di una istituzione o di una idea. I
mezzi e gli arnesi che rinnovano e ravvivano, s’in-
cominciano ad adoperare prima che i risultati della
rinnovazione si sieno conseguiti. Anzi, senza di
quelli, questi non si potrebbero nemmeno concepire.

Né si creda che, sorvolando sulla storia della
legislazione di tanti secoli, I’ opera nostra possa, in
qualche modo, riescire incompleta. Che cosa mai ci
potrebbero dire i secoli scorsi, che non sia riassunto
e compreso nel quadro delle condizioni del giure
positivo, nel periodo immediatamente anteriore al
nostro ?

Nulla, rispetto alle forme della legge, quei se-
coli ci hanno lasciato: cercando, troveremmo dei
nomi, varii secondo i popoli, i governi e le lingue,
ma sostanzialmente rispondenti alle medesime cose;
queste cose perd e questi nomi furono tramandati
tutti al secolo antecedente al nostro.

Fu detto che legge era dappertutto, fino alla
rivoluzione francese, e fatte poche eccezioni, la vo-
lonta di un solo, il quale diventava per tal modo
la personificazione della coscienza collettiva del
popolo.

Cio & esatto, in massima, per le materie del
diritto pubblico, nel quale le costituzioni, gli editti,
le carte (1), i decreti, le ordinanze, le lettere pa-

(1) Le Carte erano atti con cui il principe accordava dei pri-
vilegi ai sudditi, Cost in Francia e in Inghilterra, Celebre la Magna
Charla.



LA LEGGE PRIMA DEL NOSTRO SECOLO 117

tenti (1), le gride dei principi, pil 6 meno assoluti,
erano la fonte scritta precipua: frequenti in cio che
riguardava il buon Governo, frequentissime (tutti
i tempi e tutti i Governi, pur troppo, si somigliano
in cio) in argomenti spettanti alla Camera e Fisco
del Principe. Lo avverte melanconicamente il buon
Muratori (2).

In diritto privato, invece, non le leggi dei Prin-
cipi, ch’erano rarissime, ma gli statuti e le con-
suetudini locali, il diritto comune e, in qualche
parte, le leggi canoniche (in materia, ad es., di ma-
trimonio, di usura, di giuramento) e le leggi feudali

. erano le fonti del giure.

Degli statuti e del diritto comune, che sono le
piu importanti, senza confronto, fra tutte e che for-
mano, come altri disse, i due anelli, che congiun-
gono le leggi di Giustiniano alla codificazione mo-
derna, converra dir brevemente.

Quanto agli statuti, la origine loro ¢ dovuta
a quello sminuzzamento della societa medioevale,
che la doppia influenza del principio municipale e
di quello feudale aveva creata. A questa divisione, in
minute parti, dello Stato, doveva fatalmente corri-
spondere una eguale quantita e diversita di legisla-
zioni locali. Ogni comune aveva il suo statuto,

(1) Lettere emanate dal principe, e contrassegnate dal suo gran
sigillo. Chiamavansi patenti perché rimanevano aperte. Sotto questo
nome, in generale, si comprendevano tutte quelle lettere che conte-
nevano ordinanze, editti o leggi generali; ma, in particolare, inten-
devasi per lettera patente soltanto quella ch’era diretta a qualche
provincia o comune od anche a qualche privato, per concedergli
qualche cosa.

(2) Muratori. Della pubbl. felicitd. Capo X. Delle leggi.
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legittimato dal Principe, nel quale le consuetudini
locali erano raccolte e codificate. Fu la consuetu-
dine difatti che forni il primo elemento agli statuti.
Tutti gli Stati I’accettarono, tutte le leggi generali
I'ammisero.

E come dalla consuetudine avevano desunta la
loro ragion d’essere, cosi da essa oltre che dalle
decisioni giudiziali e dalle opinioni dei giuristi e
dei dottori, le quali cose tutte, eziandio, in lato
senso, possono comprendersi sotto il nome di con-
suetudini, attinsero gli statuti per le successive ri-
forme.

Gli statuti, in un motto, miravano a conservare,
riproducendole per iscritto, le consuetudini. « Sta-
tutum super consuetudine videtur potius induci ad
consuetudinis roborationem, quam ad novi juris
introductionem », come dice il Baldo (1).

Quanto al diritto comune, esso fu confuso er-
roneamente col diritto romano. Ma questo non ne
era che la base, ne costituiva, per dir cosl, soltanto
il midollo, ché troppi eclementi eterogenei vi si
erano intrusi!

Il diritto romano, si sa, rinnovato e vivificato
dal cristianesimo ed alterato dalle istituzioni barbari-
che, giaceva quasi dimenticato, allorche, nel XII e XIII
secolo, rinacque a nuova e vigorosissima vita (2). Al-
lora s'introdusse nelle costumanze feudali e comu-

(1) Baldus, ad Inst. De jure nat., n. 8.

(2) Sappiamo bene che il Savigny, nella prima parte della
sua Storia del diritto romano nel medio evo, splendidamente dimostrd
come in tutto il medio evo quel diritto si sia mantenuto ed abbia
continuato a sussistere; ma egli stesso ammette che, se veniva pra-
ticato e studiato, era perd senza vigore fino al XII secolo.
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nali, mutandole o abbattendole, ed incontrando nel
suo trionfale cammino la universale ed entusiastica
obbedienza di quasi tutti i popoli europei. « E un
avvenimento dei pit meravigliosi, ed un problema
de’ pin inesplicabili della storia, i quali fanno testi-
monianza che se della romana grandezza tutto cid
che era frutto di oppressione e d’ingiustizia peri
sotto il ferro de’ barbari tra le rovine ed il sangue;
sola poté sopravviverne, dotata d’una virtt immor-
tale per informare la civilta di altri secoli, la dot-
trina del giusto, la speculazione favorita di que’ no-
stri lontani maggiori, privilegio e gloria dell'italico
ingegno, titolo e mezzo della pil legittima e pacifica
dominazione del pensiero italiano nel mondo (1).»
Senonche dal XIII al XVIII secolo la coscienza
umana aveva assunto atteggiamenti diversi. Di qua
~un immenso numero di leggi, di provvisioni, di
prammatiche, di consuetudini, varie secondo i tempi
e secondo i luoghi, che s'infiltrarono, come dicemmo,
nello studio del diritto romano e, intorbidandone
le pure acque, lo modificarono e talora, troppo
spesso, lo peggiorarono. E per cio, nella confusione
ed oscuritd delle nuove fonti, e talora nella reale
contraddizione fra di esse, la interpretazione, la fu-
sione, I'accordo non poteva essere opera che dei glos-
satori e dei dottori.
Era questo il cosidetto diritto romano in vi-
gore nel secolo scorso, diritto romano diverso da
Stato a Stato, quantunque gli si fosse dato, per

(1) Mancini. Diritlo internazionale, prelezioni. Napoli, 1873.
IV. De’ progressi del diritlo nella socield, nella legislazione e nella
scienza” duranfe Pultimo secolo. § VII, pag. 132.
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unanime consenso, sul continente, il nome di di-
ritto comune o ragione scritta.

N& questo diritto comune era veramente, nello
stretto rigore della parola, un diritto positivo, il quale
avesse forza obbligatoria in ogni sua parte: era piut-
tosto un complemento, un sussidio, una norma diret-
trice, come dimostro il Savigny, per tutte quelle ma-
terie che dagli statuti e dalle costumanze locali non
erano contemplate. Onde, nell’applicazione di esso,
i magistrati assumevano quasi la funzione legisla-
tiva ; anzi, ricorrendo ai commentarii e ai trattati,
per trovare il modo di risolvere le controversie, in
casi dubbiosi, attribuivano ai giureconsulti, pur
tanto inferiori a quelli romani, 'officio di Jegisla-
tori (1).

§ 11 Per potersi presentare alla mente in modo
perspicuo lo stato giuridico dell’ Europa in quell’ e-
poca, non ¢ forse inopportuno di considerare i varii
elementi di cui ci componeva, oltre che separata-
mente, come ora abbiam fatto, anche cumulativa-
mente, nel tutt'insieme, quali si riscontravano in
determinati_paesi.

Bastera qualche esempio, ché, poco su poco
git, quel che in uno Stato avveniva, avveniva an-
che negli altri.

Nel regno di Napoli vigevano contemporaneca-
mente ed avevano, ne'sensi sopra .indicati, autorita
legislativa, le costituzioni e i capitoli del Regno

(1) Cf. Saredo. Trait. delle Leggi. Firenze, 1871, Vol. I,
pag. 78-79. — Righini Perché Pautorita della inlerpretazione dot-
trinale abbia avuto tanta prevalenza nell’applicazione delle leggi durante
il periodo anteriore alla moderna codificazione, ¢ I' abbia perdute ai
giorni noslri. Nel Monitore dei Tribunali. Anno VI, n, 32.
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(leggi dei re Normanni, Svevi e Angioini); le pram-
matiche aragonesi, spagnuole e borboniche, nonché
1 reali dispacci di Carlo e Ferdinando di Borbone,
i libri dei feudi, il diritto romano e quello cano-
nico; i riti della Gran Corte della Vicaria e della
regia Camera della Sommaria; le consuetudini lo-
cali, fra cui precipue quelle di Napoli e del suo di-
stretto, compilate nella loro maggior parte da Bar-
tolomeo da Capua e commentate dal Napodano (1).

In Sicilia, press’a poco, avveniva lo stesso. Co-
stituzioni normanne e sveve, capitoli del Regno,
prammatiche, sicule sanzioni, diritto canonico, li-
bri dei feudi, istruzioni crlmmah ed altre Ievgi e
dichiarazioni, oltre alle consuetudini locali comprese
0 no negli statuti municipali. Tutte queste leggi,
tutti questi svariati diritti, vigevano, piu o meno,
contemporaneamente.

E poiche, malgrado tutto, in questo caos non
si avrebbe potuto trovare tatto quel che occor-
reva per determinare le norme regolatrici della vita
civile e perfino dei giudizii criminali, era il diritto
comune, commisto al diritto feudale e canonico, che
a tutte le deficienze supphva (B

Cosi, a un dipresso, in Germania. Anche 14 il
diritto era un amalgama di leggi, di statuti, di con-

(1) Sclopis. Storia della legislay. ital. Vol. III, parte I, lib.
V, cap: L. — Capone. Discorso sopralastoria delle leggi'patrie, —
Lomonaco. Introd. al Fiore. Delle disposiz. gen. sulla pubbl.,
appl. ed interpr delle leggi. Napoli, 1886,.Parte I, pag. 6-7.

(2) La Mantia. Storia della legisl. civile ¢ crim. di Sicilia
ecc. Palermo, 1866-74. Vol. II, lib. I, cap. I — Palmieri.
Saggio stor. e pol. sulla costituz. del regno di Sicilia. Losanna, 1847;
pag 27 e seg — Lo monaco, loco citato, pag. 7 e seg.
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suetudini, di diritto romano e di diritto canonico,
che si contraddicevano e si escludevano a-vicenda.

Dell’ Inghilterra non ¢ ora il caso di parlare, che
essa conserva, come vedremo, anche attualmente, il
vecchio e barocco sistema, gia scomparso negli altri
paesi civili.

La Francia, relativamente, era in una condi-
zione migliore.

Essa, dal punto di vista giuridico, era divisa in
due regioni. Nelle provincie del mezzodi, special-
mente, imperava il diritto romano (pays de droit
éerit). Nel settentrione invece regnavano gli statuti
e le consuetudini locali (pays de droit coutumier),
statuti e consuetudini, come dappertutto, diversi da
un luogo all’altro.

Il Beaumanoir, citato dal Montesquieu, dice
che ogni baliaggio aveva il suo diritto civile e
tanto particolare, che non vi erano in tutto il Regno
due di essi governati in tutto da una medesima
legge (1), quantunque, per certo, le differenze nelle
linee generali non fossero molto notevoli. Anzi al-
cuni scrittori affermano che le costumanze erano,
nelle minute particolarita, cosi varie, che quasi ogni
comune aveva le sue, spesso strane e bizzarre.

Queste costumanze (coulumes) vennero raccolte
da varii giureconsulti, prima sotto S. Luigi e i suoi
successori, p. e. dal Defontaines e dallo stesso Beau-
manoir. Poi Carlo VII e i suoi successori fecero
registrare in tutto il Regno le varie costumanze lo-
cali, e prescrissero le formalitd, che dovevano osser-
varsi nel registrarle. Ora tale registro essendosi fatto

(1) Montes quieu Op. cit. L. XXVIII, cap, XLIV.
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per Provincie, e da ciascuna Signoria essendo stati
deposti in esso gli usi scritti e non scritti di ogni
luogo, si approfitto della opportunita per tentare di
rendere le costumanze piu generali per quanto era
possibile.

In parte si riesci e per tal modo le costumanze
assunsero tre caratteri: furono scritte, piu generali
e riconosciute ufficialmente dall’autorita reale.

Molte di queste costumanze essendo poi state
registrate di nuovo, vi si fecero varii cambiamenti,
o togliendone cio che non poteva accordarsi coll’at-
tuale giurisprudenza, o aggiungendovi diverse cose
tratte da questa (1).

Ma colle nuove registrazioni, nei tempi a noi
pit vicini, in cui il diritto romano era conosciuto
dagli impiegati (2), e prima colle redazioni dei giu-
reconsulti, molte disposizioni di quel diritto entra-
rono nelle costumanze stesse, cosi che la prevalenza
di queste si estese anche nei paesi di diritto cou-
tumier.

Comunque sia, basta leggere qualunque autore,
il quale abbia studiate le condizioni del diritto nella
vecchia Francia, per persuadersi che, malgrado tutto,
non si stava, da questo rispetto, in essa, molto
meglio che presso gli altri popoli.

§ 12. Da questo caos generale, non potevano
derivare che confusioni e perturbazioni.

Anzitutto la varieta del diritto, da luogo a
luogo, rendeva difficili i rapporti rociproci e ne im-
pediva lo sviluppo. «Si direbbe, scriveve il Thibaut

(1) Montesquieu, loco cifato.,
(2) Montesquieu, loco citafo.
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nello stesso nostro secolo, che la nostra legislazione
miri a distruggere tra loro i tedeschi.» E prima di
lui la diversita dei costumi e delle giurisprudenze
locali aveva fornito un argomento potente al Pascal
per scagliarsi contro la umana giustizia!

In secondo luogo il diritto non era chiaro, né
poteva vivere nella mente dei causidici e dei de-
cidenti.

Le disposizioni legislative, non raccolte in co-
dici, ma disperse e confuse, in una quantita di vo-
lumi, dovevano ricercarsi da avvocati e da giudici.
Necessita quindi di studii speciali, a proposito di
ogni causa un po’ importante, di glosse, d’interpre-
tazioni, di confronti; cose tutte le quali non riesci-
vano sempre ad eliminare dubbii e incertezze.

La scienza e la istruzione legale erano, in questa
condizione di cose, impossibili. Nessuno poteva dire
di conoscere la indigesta farragine delle fonti. La
intera vita di un uomo non sarebbe bastata a
tal fine.

Ma, almeno, risolta la preliminare questione, se
era da applicarsi il diritto consuetudinario o il co-
mune od altro qualunque, si fosse almeno potuto,
in ogni localitd, e per ogni caso, rintracciare con
facilitd la norma giuridica da applicarsi!

Invece nemmeno questa facilitd esisteva.

Si trattava di riconoscere una consuetudine?
Ma, anzitutto, quando esisteva veramente e quale ne
era |’ estensione?

Certo quasi dappertutto le consuetudini erano
state messe in iscritto. Appena un popolo ha rag-
giunto un certo grado di civilizzazione, lo abbiamo
gia detto, sente il bisogno di raccoglierle insieme,
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ufficialmente o no. Di qua appunto le Assise di Ge-
rusalemme, gli Etablissements di San Luigi, gli sta-
tuti mun101pa11 italiani, le raccolte tedesche (Sachsen-
spiegel, Schwabensp:eoel), le collezioni francesi di
Beaumanoir e di Defontaines e le registrazioni per
provincia, che pure in Francia, come vedemmo, fu-
rono fatte. Che pitt? In ogni grande feudo, in ogni
citta le raccolte delle consuetudlm e perﬁno le de-
cisioni giudiziarie, che ne affermavano la validita
giuridica, erano conservate negli archivii.

Ma non in tutti luoghi era cosi avvenuto; ed
anche 1a dove le costumanze erano state raccolte,
non era detto che poi non ne fossero sorte delle
altre, anche in opposizione a quelle. Inoltre assai
spesso nelle costumanze s'erano frammischiati abusi
in gran numero. Come saperlo? Come dimostrarlo ?
Come rintracciare, con quali metodi, con quali prin-
cipii, quell’ universale consenso, quel lungo abito,
quel modo uniforme di applicazione, quel senti-
mento della obbligatorieta, senza di cui appunto la
consuetudine non esiste? Poteva bastare la provata
adesione alla consuetudine di un maggiore o minor
numero di cittadini? E questa prova come conse-
guirla? Con documenti? E quali? Con testimonii ? ~
E quanti?

Si trattava invece di applicare il diritto romano?
Certo il diritto romano raggia sempre di sapienza
e di giovinezza; ma non il diritto dei giureconsulti
romani, come vedemmo, bensi i principii loro, adat-
tati, piuttosto male che bene, alle condizioni odierne,
al nuovi atteggiamenti delle relazioni umane, come
li aveva svolti la scienza e la pratica, dovevano ap-
plicarsi. Ma che cosa dicevano pratica e scienza in
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un determinato caso? O eran d’accordo almeno fra
loro gli scienziati od i pratici? E chi non sa che,
nella colluvie dei trattati e delle decisioni, il vero
senso di quel diritto s’era smarrito ?

« Si dice, scriveva ancora il Thibaut, che la
collezione romana sia completa. Cido & vero: ma
sarebbe come si dicesse doviziosa la Germania pei
tesori che sono sotto la di lei superficie fino al
centro della terra; giacche il difficile sta nel farne
I’ estrazione. Lo stesso ¢ del diritto romano. Giuri-
speriti profondi ed acutissimi possono sopra cia-
scheduna materia comporre dei coerenti sistemi,
raccogliendo frammenti sparsi; e col tempo giun-
geremo anche ad avere opere classiche e complete
sopra molte parti non ancora bene definite: ma
quale frutto dottrinale, se in certi libri dottrinali
verra accolto tanto sapere? »

Quanto al diritto canonico, «levate, diceva lo
stesso autore, 1'organismo della Chiesa cattolica, e
il diritto canonico riesce senza efficacia, e si risolve
in una congerie di disposizioni incomplete. »

Che se si ricorreva a leggi vere e proprie, si
doveva esaminare una congerie di documenti, uno
pia vecchio dell’ altro, uno piu incerto dell’ altro.
Certo molte vecchie leggi non avevano piu valore
giuridico, perche delle leggi posteriori le avevano
implicitamente riformate; ma intanto non si sapeva
quali veramente fossero abrogate e quali no, e con-
veniva, di volta in volta, procedere a ricerche mi-
nuziose, che toglievano alla legislazione la sua au-
torita e ne pervertivano lo scopo.

Di qua interminabili dispute, errori, arbitrii.
Ogni contesa, ogni lite, ogni opinione, per quanto
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immorale ed assurda, poteva sostenersi su qualche
testo dottrinale o legislativo. L’ ingegno per cio
degli avvocati si doveva addimostrare colle astutezze,
coi cavilli o, per lo meno, colle sottigliezze. A Na-
poli la memoria del Mazzaccara e del Trequattrini
non si & forse ancora perduta (1).

Si ha, dice 'Hello, la misura della forza delle
leggi civili di un tempo, nella maniera in cui ve-
niva compresa la cassazione. Secondo Henrion de
Pansey (2) non si cassava né& per violazione del di-
ritto romano, perché i parlamenti si ritenevano pa-
droni di scegliervi quel che volevano, e perfino di
modificare cio che vi sceglievano, né& per violazione
di consuetudini, perche agli occhi dell’autorita giu-
diziaria esse non erano che delle convenzioni par-
ticolari a certe provincie ; ng, talvolta, per violazione
di ordinanze reali, perché¢ la violazione del testo si
perdeva assai spesso nella interpretazione. « Vous
jurez, diceva I'Hopital ai magistrati del suo tempo,
vous jurez a vos réceptions garder les ordonnances,
et entrez en vos charges par serment... les gardez-
vous bien? La plupart d'icelles est mal gardée, et
en faites comme de cire, et ainsi qu’il vous plait. »
Ecco perchg, soggiunge I'Hello,}Luigi XIV consacra
il titolo I della sua ordinanza del 1667 sulla proce-
dura a un solo oggetto: Dell’osservanza delle ordi-
nange, come al pii pressante bisogno al quale si
dovesse provvedere (3).

(1) Colle tta, Storia del reame di Napoli. Lib. VI, § 2.

(2) Henrion de Pansey. Aulorité judiciaire. [Vol.! II,
pag. 242 e seg.

(3) Hello. Op. cit,, pag. 292.
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Una tale condizione non poteva piu a lungo
durare. La collettivita, fatta piu civile e pit secura
di se, sentiva irresistibile il bisogno di sostituire
alle incertezze e varieta esistenti, alla casuale ricerca
di norme applicabili, all'arbitrio di giudici, diverso
assal spesso da quello di altri giudici, delle dispo-
sizioni scritte, precise e uniformi, brevi e complete
ad un tempo, redigendo in modo generale e per-
manente, senza preoccupazioni d’interessi personali
in causa, le norme giuridiche da applicarsi e ren-
dendo cosi pit certo, pil popolare, piu facilmente
tutelabile il diritto.

La lunga e astuta schiera dei legulei, cui la
varietd, la confusione, I'inesattezza e 'oscurita delle
leggi erano fonte precipua di lucri professionali,:
non erano certo favorevoli alla riforma. Ma i giu-
reconsulti, che ai fini della giustizia e non a quelli
del tornaconto tendevano, la pensavano ben diver-
samente.

§ 13. Di qua proposte e tentativi di codifica-
zione in quasi tutti i paesi.

A Venezia, dove gia sotto il doge Giacomo
Tiepolo, pel cumulo e la incertezza del giure, onde
i giudici vacillavano nelle decisioni, s'erano compi-
lati la promission del Malefizio (1232) e lo Statuto
Veneto (1242), quest’ultimo riguardante in ispecie
argomenti giudiziarii, si rivolse assai spesso il pen-
siero anche alla compilazione delle leggi atlinenti
alla distribution ed altre materie pubbliche. Anzi
nel 1348 si ordino, con parte (legge) del Maggior
Consiglio, di ridurle in consonanza e di riunirle in
serie, secondo gli argomenti. Nulla pero allora
si fece.
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Sulla fine del secolo successivo usciva intanto,
pure a Venezia, un curioso libro, che, dal nome
dello stampatore, assunse il titolo di Codex de Tor-
tis (1), e che, incominciando con un capitolo de
novo codice facendo, svolgeva metodicamente, ne’ suc-
cessivi, le materie tutte da codificarsi.

Non sappiamo quanta sia stata I’ influenza di
questo libro (2). Certo ¢ che con parti del 14 set-
tembre 1517 e del 18 settembre 1524, si rinnovd
quella del 1348, di compilare le leggi di cui in essa
era parola. Ma anche in queste due occasioni nulla
di concreto si ottenne. Onde nel 1609 si stipendio ge-
nerosamente un Giovanni Finetti, cavaliere e avvo-
cato, affinché attendesse all’'opera. Senonche nel 1630,
nel 1662 e nel 1667, non certo al Finetti, si dove
ripetere il comando.

Quest’ultima volta l'incarico fu affidato al conte
Marino Angeli, di Rovigo, « primo lume del foro
veneto.» L'opera era gia molto innanzi, quando,
per ragioni fisiche, I'Angeli dovette farsi sostituire
da Jacopo Mazzi di S. Arcangelo in Romagna, che
fino allora 1’aveva aiutato. Quest’ ultimo, col con-
corso di Gasparo e Girolamo Campagnella e «colla
sopraintendenza de’ preclarissimi senatori», compi
'immane lavoro, cosi che nel 1688, coi due Codici
della pubblica e della privata ragione, la compila-
zione delle leggi venete divenne un fatto compiuto (3).

(r) Venezia, 1496. Tip. Battista de Tortis. .

(2) Cf, intorno ad esso, ' A m ari. Critica di una scienza di
legislaz. comp. Genova, 1857; § 84.

(3) Fra i molti autori veneti che trattano dell’argomento, ci
piace ricordare lo Zuane 11i Concordanza del diritto comune col
venelo. Venezia, 1772, Vol. I,.pag. 64 e seg.
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Limitandoci ora agli ultimi e veramente serii
tentativi di codificazione fatti in Italia, ricorderemo
che in Toscana, con dispaccio 5 maggio 1745, il
granduca Francesco III incarico Pompeo Neri Badia
della compilazione del Codice civile. E vanno ce-
lebri le conferenze tenute nel 1747: anche oggidi si
leggono con soddisfazione i discorsi che il Neri vi
pronuncio. Pia tardi il granduca Leopoldo ne rin-
novo l'incarico al Vernaccini e al Ciani e il gran-
duca Ferdinando III al Lampredi. Ma era fatale che i
voti del Principe e del popolo rimanessero sempre
insoddisfatti, non per colpa del fato, né in tutto
dell'inerzia toscana, come scriveva il Salvagnoli ().

E la riprova se n’ ha nella riforma delle leggi
criminali del 1786, monumento insigne di sapienza
civile e gloria del granduca Leopoldo.

[ principi di Savoia, i quali pure, prima del
secolo XVIII, avevano tentata qualche compilazione,
furono tra i primi ad attuarla, per quanto era pos-
sibile, seriamente, nella prima meta del secolo scorso.
Vittorio Amedeo Il difatti pubblicava nel 1723 e
poi nel 1729 rivedeva e ripubblicava la raccolta
delle leggi e costituzioni del regno, togliendone
« tutte le ripetizioni e contrarietd. » E nel 1770 Carlo
Emanuele, perfezionando la codificazione del suo
predecessore, promulgava le Leggt e costituzioni di
Sua Maesta, che si mantennero, fatta eccezione pel
periodo napoleonico, fino al codice Albertino.

(1) Forti. Libri due delle Istit. di dir. civ. Firenze, 1863;

§ 33 — Salvagnoli. Elogio di Girolamo Poggi. — Pisa-
aelli. Dei progr. del dir, civ. in Italia n2l secolo XIX. Napoli, 1870;
pag. 5.
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Anche Carlo III di Napoli, nel 1741, ebbe I'idea
di procedere alla codificazione, ma senza frutto. Pit
fortunato di lui e degli altri principi italiani fu
Francesco IIT di Modena, il quale, nel 1771, san-
ziono il suo Codice di leggi e costituzioni, statuendo,
nel promulgarlo, che « venisse considerato, non
come uno statuto municipale, o come una legge
correttoria, ma come Codice completo, e sostituente
il gius comune negli Stati Estensi.» (1)

Anche in Francia sorse piu volte la idea di co-
dificare le sparse leggi. Commines racconta che
questo desiderio ebbe Luigi XI: egli voleva che i
suoi sudditi avessero un solo peso, una sola mi-
sura e un solo diritto, raccolto in un libro, che ren-
desse piu difficili le accortezze e le ruberie degli
avvocati, « che in questo regno son grandi cosi che
alcun’altra loro non assomiglia. » Anche d’Aguessau
¢ Lamoignon manifestarono un eguale desiderio (2);
ma in Francia le riforme, non attuate a gradi, ven-
nero a maturazione tutte in una volta, cosi come tutti
1 groppi vengono al pettine.

L’iniziativa, in materia di codificazione, spetta
in Germania, fra gli scrittori, al Leibnitz. Egli di-
fatti proclamd la necessita di un codice brevis, cla-
rus, sufficiens, dopo del quale il Corpus juris non
dovesse pit avere forza di legge, ma solo avesse a
servire come sussidio di ragione, a complemento
delle disposizioni contenute nel Codice. « Fateor,
egli scriveva, optandum esse, ut veterum legum cor-
Pus apud nos non vim legis, sed rationis, ut Galli

(1) CE Sclopis. Op. cit. Vol. II, parte II,
(2) Saredo. Op. cit. Vol. I, pag. 96-97.
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loquuntur magm doctores, habeat et ex illis '11113que
patrii etiam juris, usuque praesenti, sed imprimis ex
evidenti aequitate novus quidem codex brevis, cla-
rus, sufficiens, auctoritate publica concinnetur (1).»

E nel 1781 il Biener scriveva un’opera intesa a
dimostrare la necessita di un codice generale ger-
manico.

Ma gia nel 1756 la Baviera aveva ottenuto il
suo Codex Massimilianeus, il quale surrogo e fuse
insieme le vecchie fonti. Cosi pure in Prussia, nel
1750, Federico II promulgo il Codice, di cui fu
compilatore Coccejo. Peraltro, riconosciuta 'insuf-
ficienza dell’opera, il Codice stesso, nel 1780, ve-
niva riveduto e completato: il nuovo Codice o Di-
ritto generale per gli Stati prussiani (Allgemeines
Landrecht) fu pubblicato il 5 febbraio 1794. Ma
esso non esautord, come quello bavarese, le vecchie
fonti e solo venne introdotto come fonte sussi-
diaria (2).

Anche in Austria 'opera di codificazione in-
comincio nella prima meta del secolo scorso. Fino
dal 1753 Maria Teresa vi aveva rivolto il pensiero,
dichiarando alla Suprema Corte di Giustizia « do-
versi, mediante la compilazione di un Codice siste-
matico, stabilire un diritto eguale e sicuro, ed una
procedura uniforme per tutte le provincie de’ suoi
Stati.» L’opera fu lunga e laboriosa. S'incominciod
con un progetto di otto volumi in foglio, di cui fu au-
tore il prof. Azzoni; ristretto poscia il progetto, la

() Leibnitz Opera omida. Vol. VI, pag. 269, ed. Dutens.

(2) Bellavite. Riprod. delle note gid litografate di dir. civ,
Padova, 1873 ; pag.
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prima parte (diritto delle personej fu pubblicata
sotto Giuseppe II nel 1786. Compilato quindi un
nuovo progetto dal barone Martini (1), dopo lunghe
vicende e continui studii di eminenti giuristi e di
nuove ¢ numerose commissioni, il Codice com-
pleto, col titolo di Codice civile generale, fu pubbli-
cato colla patente 1 giugno 181 (2). Esso serba
I'impronta germanica ed & « degno di particola-
rissima considerazione », come dice lo Sclopis.

Ma fermiamoci qui; che col Codice austriaco
abbiamo invaso il campo riservato ad altro capitolo.
Ci si usi venia: non I'abbiamo fatto apposta e,
forse, per necessitd di sviluppo organico della ma-
teria, non potevamo fare altrimenti.

(1) Azzoni e Martini, adunque, due italiani, ebbero parte
precipua nella redazione del Codice austriaco. E il codice francese
porta il nome di Codice Napoleone. N¢ & fuori di luogo il ricor-
dare qui, che diritto romano e diritto canonico nacquero e si svilup-
parono anch’essi in [talia.

(2) Zeiller. Comm. al Cod. civ. austr. § 12 e seg. — El-
lin ger. Handbuch des osterreichischen allgemeinen , Civilrechis, Not.
prelim. — Winiwarter. Comm. al Cod. civ. auslr. Vienna, 1838.
Vol. I, pref. — Basevi Aunol. prat. al Cod. civ. austr. Milano,
1851. Not. prelim. — Bellavite Op. cit, pag. 6-9; ecc.
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LA LOTTA PER LA CODIFICAZIONE

14. Le costituzioni francesi e il codice Napoleone. — 15. Obie-
zioni della scuola storica. — 16. Vero officio dei codici,

S 14. La luce venne di Francia. Nella bufera
della rivoluzione, fra. gli errori, le ingiustizie, le
pazzie che si commisero, brillarono limpidamente
le idee che dovevano rigenerare i popoli d’Europa,
le quali si sono insinuate cosi nell’anima nostra da
farci quasi sembrare impossibile, che i n ostri padri
abbiano potuto pensare diversamente da noi.

Certamente quelle idee erano state elaborate
anche presso altri popoli, in Italia in ispecie ; certa-
mente molti tentativi erano stati fatti, qui e Ia,
per attuarle. Ma, infatti, se la rivoluzione non av-
veniva e non si propagava, chi ci sa dire quali oggi
saremmo noi stessi ?

La folla avvinazzata che corre le vie, doman-
dando sangue che le cavi la sete, ¢ un ben triste
spettacolo, da cui la mente inorridita rifugge; ma
quando ricorriamo col pensiero alla condizione d’Eu-
ropa prima del 1789, quando ricordiamo i ceppi da
cui era avvinto il pensiero, allora vivaddio, mal-
grado tutto, dimenticando tutto, ci vien la voglia
di gridare: Evviva la rivolugione!
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Imperocche la rivoluzione francese, checche si
dica o si scriva, ¢ l'aurora della civilta moderna;

aurora infuocata, che annuncia un magnifico giorno. -

« Contemplate, esclamava in una solenne occa-
sione il Mancini, le trasformazioni per essa operate
nel sistema giuridico e sociale... Giammai altret-
tanto non opero e- non vide una generazione di
mortali... Per cio la rivoluzione giuridica, che essa
consumo, non & piu soltanto un avvenimento della
storia di un popolo, ma & divenuta una data della
storia dell’ umanita (1).»

Questo rivolgimento doveva necessariamente
condurre con sé¢ anche una radicale trasformazione
nelle forme della legislazione.

Difatti, mentre fino allora non si era parlato
che di riforme modeste in diritto civile ed in ge-
nerale in tutto cid che non si riferiva all’ ordina-
mento politico, la rivoluzione portd prima la scure
su questo, abbattendo i privilegi d’ ogni maniera,
proclamando i diritti dell'uomo e del cittadino ed
affermando la necessita di guarentigie efficaci; e
solo dopo port6 a compimento, mirabilmente, 'opera
della codificazione civile.

Sorse allora, per la prima volta, il concetto di
costituzione, nel senso moderno della parola, cio¢
di un atto scritto, di una legge solenne contenente
i principii fondamentali dell’ ordinamento politico,
e cio¢ il modo d’organizzazione dello Stato, I'attri-
buzione delle varie funzioni e la tutela dei diritti,
sia privati sia pubblici, dei cittadini.

Le prime costituzioni francesi riescirono certa-

(1) Mancini, Op, cit. pag. 141-42.
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mente, coi loro assiomi generalissimi, colle loro di-
mostrazioni e definizioni astratte, colle loro classi-
ficazioni, colle minute norme regolatrici, qualche
cosa di troppo alto e di troppo umile ad un tempo.
Ma la novita della forma e del contenuto, la ur-
genza del momento e la necessitd di affermazioni
recise e solenni dei nuovi principii, di fronte ai
fautori del passato, giustificano appieno tutte le im-
perfezioni.

La Francia stessa, quantunque, pur troppo,
dopo una lunga esperienza, ha ormai ridotta la sua
costituzione alla forma piu semplice, pit chiara e
pitl comprensiva.

L’altro progresso che allora, come dicemmao, si
consegui, furono i codici; progresso non solo dal
lato della generalizzazione di questa forma vasta di
legge, ma anche da quello della perfezione intrin-
seca cui venne portata. Fino a quel momento i co-
dici erano stati, pid che altro, delle compilazioni o
raccolte di vecchie leggi scritte o consuetudinarie ;
invece i codici nuovi regolarono in modo diverso
dal passato i rapporti giuridici e costituirono un
nuovo, completo e metodico sistema. E mentre i
vecchi codici, compresi quello di Prussia e le costi-
tuzioni del regno di Sardegna, non avevano unifi-
cate o abolite le leggi locali e generali preesistenti,
ma solo si erano ad esse sovrapposte come leggi
prevalenti nelle materie contemplate, i nuovi codici
abrogarono all’opposto tutte le leggi vigenti, in ogni
parte dello Stato, e a tutte si sostituirono.

La costituzione di Francia, nelle varie forme
che assunse, e il codice civile dei francesi o codice
Napoleone, dopo lunghi studii promulgato nel 1804,
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sorretti dalla forza delle idee e da quella dell’armi,
fecero trionfalmente il giro d’ Europa, abbattendo
le vecchie istituzioni ed il caos delle legislazioni
multiple e delle mille costumanze.

Napoleone ebbe il torto di credere, che le sue
leggi potessero essere applicate, quasi senza modi-
ficazioni, in tutto il mondo civile. Una lettera del
21 ottobre 1834 di Giuseppe Ricciardi sulla introdu-
zione del codice Napoleone nel regno di Napoli,
lettera riprodotta dallo Sclopis, prova in modo per-
spicuo, come la idea che a diversi popoli occorrano
leggi, almeno in qualche parte, diverse, non si tro-
vava nella mente dell’'imperatore: «Io non feci altro,
dice adunque il Ricciardi, che dirigere la stampa,
o per meglio dire emendare la barbara e spesso in-
fedele traduzione fattane in Milano. Proposi, egli
¢ vero, parecchie modificazioni importanti, special-
mente nel titolo delle successioni, in quelio delle
doti, quanto alla patria potesta;e mostrai la neces-
sita di una giunta all’enfiteusi; e di tutto distesi gli
articoli corrispondenti. Il mio rapporto, letto ed ap-
provato nel consiglio dei ministri, fu mandato in
Francia; ma Cambacéres rescrisse in nome dell'im-
peratore che non si dovesse fare alcun cambia-
mento.» (1)

Napoleone e i suoi cooperatori credevano al-
I’ eccellenza delle loro leggi. Ma egli aveva anche
uno scopo eminentemente politico, voleva cioeé ser-
virsi della legislazione come di un mezzo efficace
di consolidazione delle proprie conquiste. « Stabi-
lite il codice civile a Napoli (scriveva egli al fra-

(1) Sclopis Op.cit. P, II, L V, c. IL
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tello Giuseppe il 6 giugno 1861); tutto cid che non
vi ¢ bene affetto, si distruggera allora in pochi anni,
e si raffermerd tutto quanto voi vorrete conservare.
Ecco il gran vantaggio del codice civile. Se il di-
vorzio v'impiccia per Napoli, non vedo difficolta a
‘far scomparire cotesto articolo; tuttavia lo credo
utile ; giacche, perche il Papa avrebbe a sentenziare
quando vi ha causa d'impotenza od altra forza mag-
giore dipendente dall’ordine civile? Tuttavia, se cid
credete necessario, cangiatelo. Quanto agli atti dello
stato civile, voi potete lasciarli ai parroci. Mediante
tali modificazioni bisogna stabilire in casa vostra il
codice civile; esso consolida la vostra potenza, poi-
che, in virtd di esso, tutto cid6 che & fedecommesso
cade, e delle grandi case non rimangono piu che
quelle, che voi erigerete in feudo. Questo & quello
che mi ha fatto raccomandare un codice civile, e
mi ha indotto a stabilirlo (1).»

Come opportunamente ricorda il Saredo, lop-
pressione fu cosi fiera, che perfino molti francesi
dovettero riconoscere che Napoleone, imponendo ai
popoli conquistati il suo codice, «fu piu ingiusto
e piu despota di Maometto II, perche costui, espu-
gnata Costantinopoli, lascio almeno ai greci le pro-
prie leggi (2).»

Tutto cio, congiunto all'odio contro il nemico
conquistatore ed allo spirito di reazione, che si sca-
teno sull’ Europa, spiega come, d’ un tratto, tutto,

(1) Du Casse Mém. et Corresp. pol. et mil. du roi Joseph.
T. II, pag. 276. — Sclopis. Op. cit. P.IL L V,c. Il — Vedi
anche Lomonaco, loco citato, pag. 8.

(2) Pardessus. Nel Journ.des Savanis, 1842. — Cf. S a-
redo. Tr, delle leggi, pag. 24.
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anche i mutamenti, che la pubblica coscienza aveva
generalmente consacrati, venisse spazzato via.

Ma il fascino resto ed il confronto fra gl’ im-
mensi beni che si erano conseguiti ed i nuovi mali,
fra i codici brevi e metodici e la farragine delle
leggi e delle costumanze richiamate in vigore, le
quali ripristinarono, col vecchio regime e sotto
la tutela dei vecchi ordini, anche i lacciuoli dei
mozzorecchi e le ambagi de’legulei, per dirla col
Cantu (1), tutto cid dimostro, pit luminosamente
ancora che per lo passato, la necessita di quelle leggi
brevi, chiare, sufficienti, le quali, tanto tempo prima,
il Leibnitz aveva invocate e che Napoleone, lasciando
tant’ orma di s¢, aveva lasciate in retaggio.

E per cio le leggi di Francia, quantunque im-
posizione straniera, quantunque non in tutto adatte
alle condizioni de’ varii paesi, in cui erano state in-
trodotte, furono per lo meno una potente scuola
iniziatrice.

L’eguaglianza, la liberta, la fraternita, la demo-
crazia da un lato; la evidenza, I’ armonia, la chia-
rezza ed uniformita delle leggi dall’altro, sono idee
alte e semplici, che commuovono e persuadono i
popoli preparati a riceverle. E, d'altra parte, «le ri-
voluzioni, diceva un tiepido amico di liberta, hanno
tanta forza, che debbono risentirne e subirne I'in-
fluenza i loro stessi avversarii.» (2)

Si domandarono percio, con veemenza, dapper-
tutto, costituzioni scritte e codici uniformis; si do-
mando di finirla coi privilegi e colle autocrazie, col
diritto romano e canonico, colla giurisprudenza le-

(1) Cantu. St deglllal. L. XVII cap. 183.
(2) C£. Mancini Op. a{,‘rpag 142,
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gislativa ¢ colla consuetudine disuguale e pertur-
batrice.

Mentre pero, in favore delle costituzioni scritte,
tutta la parte piu liberale, tutte le intelligenze piu
clette si sollevarono, combattendo una lotta, non
ancora dappertutto finita, coi rappresentanti del
passato, onde la storia delle costituzioni moderne
si confonde e s'immedesima colla storia dell’idea di
liberta e del diritto costituzionale, invece la lotta
per la codificazione rimase ristretta nel campo scien-
tifico, n¢ i codici, dopo i primi momenti, trovarono
opposizione nei potentati. Gli & che essi, «accor-
dando maggior tutela per i diritti privati», spera-
vano «di poter meglio conculcare quelli politici che
non riconoscevano (1).»

E se ancora i codici non raccolgono in tutti i
paesi civili quelle parti del giure che riguardano, di-
rettamente o indirettamente, i rapporti fra privati e
il diritto penale, cio significa solo, come vedremo,
che in quei paesi la forza delle costumanze e I’ a-
more per le vecchie forme ¢ nell'animo del popolo
ancora potente ; significa che al sistema dei codici
la coscienza di que’ popoli non s’¢ ancora, malgrado
tutto, adattata.

§ 15. Il Bentham (2) e il Romilly (3) in Inghil-

terra; lo Zachariae, lo Schmidt e sopratutto il Thi-

(1) Maiorana. Lo Stafo giur., pag. 63.

(2) Bentham. Papérs on Codification, London, 1817 e
Juslice and codification petition. London, 1829. — Ma anche nelle altre
opere dell'insigne autore Iidea della codificazione prevale. Cosi
specialmente nei gia ricordati Traités de législat. — Nel IV volume
della edizione di quest’opera da noi gid citata (pag. 69 e seg.) &
riprodotto un piano completo di codificazione col titolo Vue générale
d'un corps complet de législation.

(3) In un'analisi del libro del Bentham Paper on Codification,
inserito nell” Edinburgh review del novembre 1817. Il nome del Ro-
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baut e dopo di lui lo Pfeiffer, il Feuerbach ed una
lunga schiera di scrittori in Germania, s’erano fatti
propugnatori della codificazione (1).

Anzi gli scrittori tedeschi, desiderando che per
sentimento esagerato di nazionalitd non si travolgesse
il principio della unitd di legislazione, e che non si
mantenesse il caos, che le antiche cagioni e molte
nuove aveano prodotto, dopo la caduta di Napoleone,
domandavano non codici speciali ai singoli Stati te-
deschi, ma un codice unico, universale per tutta la
grande patria germanica, il quale cooperasse a quella
potente unificazione morale, cui i patrioti aspiravano
e che s'era iniziata tanto felicemente (2).

Ma poiché questa scuola di giuristi, anziché
limitarsi a domandare I'unita del codice, richiedeva
eziandio, ch’esso fosse di nuova fattura e s'inspirasse
non alle tradizioni locali, ma alla speculazione filo-
sofica; poich¢ essi partivano dal concetto «che il
diritto appartenga all’ordine assoluto della ragione »

milly non vi apparisce ; ma tutti attribuiscono quell’articolo all’emi-
nente giureconsulto.

(1) Del Thibaut si possono consultare i seguenti scritti :
Civilist. Abhandlungen. Heidelberg, 1814. — Die sogenannle historische
und nicht historische Rechisschule. Heidelberg, 1838, — Die Nothwen-
digheil eines allgem. biirgerl, Rechis f. Deulschld. Heidelberg, 1840.

(2) 1 Thibaut veramente, nel momento della restaura- -
zione, si sarebbe accontentato di un codice non unico, ma comune,
di un codice ciot¢ che, lasciando sussistere le legislazioni locali, po-
tesse servire di base coma diritto comune tedesco, da modificarsi se-
condo i varii Stati. Questo codice infatti avrebbe dovuto sostituire
il diritto comune romano, come fonte sussidiaria delle leggi locali,
regolando solo i casi non preveduti da queste. Questa idea bizzarra
cra stata, come vedemmo, parzialmente attuata in Prussia coll’ 4llge-
meines Landrecht, che appunto aveva forza di legge solo in quanto
non provvedessero le leggi provinciali, mantenute tutte in vigore.
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e sia una «creazione immediata e diretta della mente
o della ragione umana» (1), la idea stessa doveva
necessariamente trovare opposizioni vivissime.

Gia Edoardo Burke, nel Parlamento inglese,
con discorsi insigni, che gli procurarono il nome di
Mirabeau della controrivoluzione, e in un perspicuo e
serrato opuscolo sulla rivoluzione francese (2), si
scaglid contro il sistema, che tendeva a prevalere in
Francia di formulare, in una costituzione scritta,
tutto cid che al diritto costituzionale si riferisce.
Le costituzioni dei popeli, egli diceva, si svolgono
da s¢, con eterna evoluzione, sono un organismo
misterioso, che si esplica a poco a poco e per forza
spontanea. Il volerle creare arbitrariamente; il sosti-
tuire alla evoluzione naturale del giure delle crea-
zioni arbitrarie della volontd e del ragionamento, ¢
una vera pazzia (3).

Il Cooper, il Park, il Reddie' e 'Humpbhries, in
Inghilterra, contro il Bentham; il Savigny in Ger-
mania, contro il Thibaut e i suoi seguaci, sosten-
nero la medesima tesi nel campo del diritto privato,
oppugnando vigorosamente il sistema dei codici, i
quali altro non potevano essere che manifestazioni
non schiette e genuine del diritto, ma piu spesso
negazione di esso, opera d'arbitrio. E come al Thi-
baut s'associarono molti giuristi, molti eziandio s'u-
nirono al Savigny.

La lotta che ne consegui, e che ¢ rimasta ce-

(1) Cf. Scolari. Ist di scienza pol., pag. 83 e seg,

(2) Burke. Reflections on the Revolution in Framce. Lon-
don, 1789.

(3) Cf. Pollok. Au introd. to the History of the Science of
Politics. London, 1890; pag. 85.
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lebre nella storia della scienza giuridica, & una delle
pit nobili ed alte che si sieno combattute ed, ele-
vandosi dalla questione immediata della codifica-
zione alle ragioni della scienza e del giure, poten-
temente contribui al rifiorimento degli studii giuri-
dici ed allo stabilimento di alcuni principii che, nel
contemperamento delle opposte idee, poterono svi-
lupparsi ed affermarsi sicuramente (1).

A null'altro, dice adunque il Savigny, possono
servire i codici, se non a sostituire una monotona
e matematica unita, modellata sopra un tipo freddo

(1) L’opuscolo del Savigny. Vom Beruf unserer Zeil fiir
Gesetygebung und Rechiswissenschaft fu pubblicato ad Heidelberg nel
1814 e nel 1827. Ne abbiamo gid citata la traduzione italiana. Anzi,
poiché di esso parliamo, ne approfittiamo per avvertire I’ errore in
cui siamo caduti, in uno o pit luoghi, di citarne la pagina, senza
avvertire che alla edizione tedesca del 1827 e non alla traduzione
del 1857 ci riferivamo.

Quest’ opuscolo si pud dire costituisca il programma, il mani-
festo della scuola storica. Ma i principii di essa sono sviluppati nelle
altre opere dell'insigne giurista (Sistema del dir. rom. atluale — St.
del dir. rom. nel medio evo — Trallalo del possesso, ecc.). :

Sulla lotta intorno alla codificazione fra il Savigny ed il
Thihaut, fra la scuola storica e la scuola razionale, si possono
consuitare Bluntschli. Die neuen Rechisschulen der deulschen
Juristen. — Ahrens, Op. cil. 1, pag. 50 e seg. — Stahl St
della fil. del dir, Vol. II, lib. VI, pag. 595 eseg. —Bellavite. Intr.
alla trad. del J h e ring. Dello spirito del diritlo romano. — Amari,
Op. cit., pag. 221. — Scolari. Sulla scuola storica ecc. e Istitug.
di sc. pol., pag 89 e seg. — Sar edo. Trall. delle leggi, pag. 25 ¢ seg.
— Brugi. I fasti aurei del dir. rom. Parte IIl, — T e m pia. Della

codificaz, civile ecc. Firenze, 1885. — P am paloni. Il fuluro Cod.
civ. germ. ecc. Siena, 1888. — S cialoja Prefaz. alSavigny.
Sislema del dir, rom. aff. Torino, 1888. — Carle. La vila del

diritio, pag. 365 ¢ seg. — Merita poi particolare menzione il Meyer.
Op. cit.
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quanto la speculazione del filosofo, all'armonica va-
rietd, alle feconde e infinite sorgenti della vita lo-
cale, la quale si manifesta in una grande diversita
di usi e costumi, in una grande prepotenza di vita
intima.

Per essi si immobilizza e pietrifica il diritto;
per essi, costringendo la giurisprudenza entro i ter-
mini di un’interpretazione esegetica, lo si priva
de’miglioramenti successivi, che gli arreca il pro-
gresso della scienza, se ne impedisce fatalmente lo
svolgimento indefinito.

Onde gli autori dei codici, colla loro meccanica
uniformita, rassomigliano «a quel medico il quale,
per regolare nel malato i palpiti, troppo frequenti,
del cuore, vi avesse cacciato sopra la mano, e l'a-
vesse condotto a battuta d’ oriuolo. » (1)

A riprova di questo suo asserto il Savigny im-
prese I'esame dei tre codici allora vigenti, prussiano,
francese ed austriaco, e tentd di dimostrarne la ir-
razionalitd, esagerandone i difetti.

Basta, secondo il Savigny, studiare la storia del
diritto romano, per persuadersi della inopportunita
della codificazione.

Quando il diritto veramente viveva, quando
progrediva continuamente, la. codificazione non fu
fatta n¢ tampoco ideata. Eppure se v'era tempo nel
quale la compilazione di un ottimo codice fosse
agevole, questo era appunto il secolo classico della
giurisprudenza, in cui Papiniano, Ulpiano e Paolo,
praefecti praetorio, avevano autorita ed opportunita,
almeno, di proporla.

() Scolari. Sulla scuola stor. dei giur. ecc,, pag. 10-11,
nonch® Islituz. di. sc. pol., pag. 89-90.

10
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Invece chi penso alla codificazione? Chi Pattu6 ?
« Cesare, Teodorico, Giustiniano, Carlo Magno,
Pietro e Caterina di Russia, Federico di Prussia,
Napoleone. Tutti questi grandi padroni di popoli
posero a fondamento della potenza e della gloria
loro un corpo di leggi, un codice.» (1)

E quando specialmente vi si penso? Nel sesto
secolo, cio¢ allorquando la evoluzione del diritto
era, si puo dire, cessata.

Quale la conclusione? Che si devono imitare i
romani, se si vuole che libera e spontanea sia la
formazione e la evoluzione del giure. Ed imitare i
romani significa ritornare al diritto comune ed al
diritto consuetudinario, uniche espressioni sincere
della coscienza popolare.

Queste, molto sommariamente, alcune delle prin-
cipali ragioni che la scuola storica addusse contro
i codicij ragioni che trovano la loro base e la loro
giustificazione negli eccessi della scuola razionale e
nell’esempio di taluna precedente codificazione.

§ 16. Nel fervore della mischia la scuola sto-
rica, che tanti e cosi eminenti servigii rese alla
scienza, cadde perdo in evidenti esagerazioni, di-
‘sconoscendo talune necessita del progresso legi-
slativo.

Che i codici possano errare, e sieno assai spesso,
mal fatti, d’accordo; che essi possano creare, ed ab-
biano talora creata, una unita fittizia, sovrapponen-
dosi a popoli di diversa indole, di diversa civilta e
di diversa razza, sta bene; ch’essi in una parola
possano diventare, e sieno qualche volta diventati,

(1) Scolari. Sulla scuola slor., pag. 11,
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una nuova forma di despotismo, & certamente vero
e noi lo abbiamo gia ammesso.

Ma cio cosa significa ? Che i codici sono la pit
difficile e pericolosa forma di legislazione e che, per
cio, devono essere adoperati colla massima prudenza.
Anche i meccanismi pid perfetti presentano mag-
giori complicazioni e maggiori pericoli; ma chi mai,
invece di raccomandarne un prudente uso, vorrebbe
respingerli senz’altro?

« Di certo, con ogni opera nuova di tal fatta,
dice il Bluntschli, debbono andar congiunti anche
alcuni svantaggi. Anche quando la stessa non ¢
compiuta nello spirito di rivoluzionaria distruzione
ma di maturo sviluppo, tuttavia I'autorita della tra-
dizione soffre una scossa. Molto antico diritto viene
ingiustamente messo da banda. Parecchi principii
nuovi vengono accolti. La esistenza del diritto sto-
rico viene sovente posta in quistione. Dovra sempre
mai passare lungo tempo finché la rimembranza
dell’antico diritto sia spenta e la fede nel nuovo
rafforzata. Una gran parte dei lavori scientifici e
- della prassi giudiziaria degli antichi tempi perdono
ogni loro valore. La nuova letteratura e la nuova
prassi si lasciano ancora attendere. In questo tempo
domina I'insicurezza e l'oscillazione, le quali sono
dannose al riconoscimento e all’efficacia del diritto.

« Un altro difetto ha il suo fondamento in cio,
che i radattori di un Codice sono nella impossibi-
lita di poter esaminare ogni singola massima giuri-
dica cosi profondamente come nelle leggi speciali
avviene. La loro attenzione ¢& rivolta al tutto, e
manca loro il tempo per i particolari studii di det-
taglio. Perd questo difetto viene pid che compen-
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sato merce il colpo d'occhio sulle parti giuridiche
affini e mercé la conoscenza delle condizioni fon-
damentali dell’intiero corpo giuridico (1).»

I codici, infatti, considerati nella loro essenza,
e non nell'abuso, che se ne possa fare, non sono
creazioni arbitrarie, ma forme complesse con cui un
popolo manifesta la sua volonta; forme egualmente
necessarie delle altre, date certe peculiari condizioni
della vita sociale. L’ officio loro, ciog, & quello di
descrivere lo stato giuridico esistente in un deter-
minato momento; di consolidare, specialmente nei
periodi di piti ampio sviluppo, i progressi conseguiti.

Quando un popolo ha esaurito lo svolgimento
del giure, coi mezzi e colle forme che sono a sua
disposizione; quando, per lo sparpagliamento delle
fonti, egli sente la necessita di sostare e di riepilo-
gare, prima di rimettersi in camminoj; quando una
trasformazione radicale si compie nella societa e le
limacciose acque disperse devono inalvearsi per dar
nuova regolarita di vita al corpo sociale, quale altra
forma pia appropriata ed utile di legge puo imma-
ginarsi dei codici? (2)

(1) Bluntschli. La polil. come scienza. Napoli, 1879;
pag. 377-78.

(2) « Quando lo stato giuridico generale di una nazione, dice
ilBluntschli, soffre di gravi vizii ¢ fa d’'uopo una riforma
comprensiva di tutto, allora non v’ha guari per cid niun altro mezzo;
poiché la legislazione speciale verrebbe a rendere ancor pill grande
lo scompiglio e pitt aspre le esistenti contraddizioni (La polil. come
scienza, pag. 376).» E pil lungi (pag. 377): « Solo mercé simili co-
dici generali & da ultimo possbile di mettere ordine alla traman-
data farragine di antiquati principii giuridici, di rigettare cio ch’ ¢
divenuto disutile, di togliere cid ch'’¢ estraneo, di chiarire la co-
scienza giuridica attuale e conferirle forza. »
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Che se, dopo attuati i codici, prevale nella giu-
giurisprudenza la esegesi, cio significa solo che, in
quel determinato momento, la societa non crede
che gli organi giudiziarii possano attendere, sia pure
indirettamente, alla legislazione, non crede che spetti
ad essi maturare riforme. '

Vero & che i codici, unificando il diritto di un
popolo, fanno scomparire le diversita da luogo a
luogo esistenti. Or bene, se queste diversita rispon-
dono alla coscienza popolare, se sono una neces-
sita sociale, ¢ giusto affermare che la codificazione
in tal caso sarebbe un errore. Ma non avviene invece
piu spesso, e non avvenne, per esempio, allorche si
unifico la legislazione della patria nostra, che la
codificazione sia un portato necessario della progre-
dita coscienza giuridica di ciascun popolo, o meglio
la naturale conseguenza della formazione di una
coscienza nazionale comune?

Ottenuta una maggiore fusione delle varie parti
di un medesimo paese, conseguita 'unita morale e
politica di un popolo intero, la coscienza collettiva,
* riconosciutasi, fatta secura di sé, sostituisce alla va-
rietd non necessaria e spesso anche non naturale
di forme e di diritti, quella uguaglianza del giure
che risponde ai nuovi bisogni, alla civilta ndva, e
che ne attesta la unita morale, la unita del pensiero
e dei sentimenti.

Quando si unifico il diritto civile in Italia, i
rapporti di famiglia, 'ordinamento della proprieta,
le successioni, il sistema ipotecario variavano da re-
gione a regione.

Chi vorrebbe oggi ritornare sul cammino per-
corso? Chi vorrebbe che ancora, ad es., il cittadino
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italiano avesse diversa facolta di disporre de’ proprii
beni a seconda del luogo di sua dimora? Anzi chi
potrebbe oggi perfino immaginare, fra i giovani, un
sistema, per cui, mentre a Milano fosse concesso di
disporre dei proprii beni con testamento verbale,
a Napoli e a Parma non si potesse farlo che con
testamento olografo e a Torino si dovesse ricor-
rere a un atto pubblico? Come potremmo noi con-
cepire che le vedove abitanti in Alessandria aves-
sero assoluto diritto all’ usufrutto sulla quarta parte
dei beni del marito, che quelle di Piacenza avessero
un tale diritto solo nel caso di poverta, e che quelle
di Modena non potessero pretendere che gli ali-
menti? Eppure queste diversita da luogo a luogo
si riscontravano appunto, prima che il codice civile
italiano fosse introdotto. :

Questo vario ordinamento e le conseguenze tri-
stissime che ne conseguivano, non poteano riguar-
darsi senza turbamento, allorché i confini de’varii
Stati furono rotti (r).

La moltiplicita delle tradizioni, dei sentimenti,
dei bisogni, collo scomparire delle vecchie barriere,
s'era tutta trasfusa in un sentimento, in un bisogno
comune.

Vero & ancora, che colla codificazione moderna
si trasportarono dall’uno all’altro paese le stesse
istituzioni e gli stessi principii. Ma chi puo negare,
che in certe epoche, e fra popoli pervenuti ad un
egual grado di civilta, si formi una colleganza mo-
rale, una comunitd d’idee e di sentimenti, che gli

(1)Cf. Pisanelli. Op.cil, pag.29a33. — Lomonaco,
loco cil., pag. 21-22,
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spinge a seguire le medesime vie? Questa comu-
nanza si manifestd nel medio evo col diffondersi e
collo stabilirsi in tutto il mondo civile, sia pure in
modo suppletorio, del diritto romano; e si mani-
festa ai giorni nostri colla diffusione delle forme
rappresentative e del codice civile francese, il quale,
fondendo insieme le idee antiche e le idee moderne,
non ripudiando le tradizioni gloriose dei giurecon-
sulti romani, ma seguendo I’impulso da essi dato
alla scienza del giure, rinnovo, pur conservando,
tutto il diritto civile, cosi che il Troplong poté
affermare che fra il diritto trasmesoci da quei
giureconsulti e il diritto moderno vi ha tutta
la distanza, che intercede fra il paganesimo e il
cristianesimo, fra lo stoicismo e la morale cri-
stiana (1).

Ed ¢ appunto per questa comunanza d’idee
che si poterono fare dei serii tentativi di codifica-
zione anche nel diritto internazionale, non solo per
opera di scienziati (2), ma anche per incitamento
di un imperatore, che ided un accordo completo
degli Stati europei (3). « L’ aspirazione del nostro
tempo, ayverte il Bluntschli, va ancor pit oltre. In-

(1) Troplong. De la wvenle. Prefaz. — Lomonaco,
loco cil., pag. 3. — Man cini Op. cit, pag. 142. — Si consultino
anche, sulla questione della codificazione, Precerutti. La codi-
ficaz. e la legislaz. civile. — Filomusi Guelfi. La codificaz. ci-
vile ¢ le idee odierne che ad essa si riferiscono. Roma, 1887.

(2) Bluntschli. Dasmoderne Volkerrecht. Nordlingen, 1868,
— Dudley-Field. Draft Oulines of inlernalional law. New
York, 1870 ecc.

(3) Alludiamo al progetto di codificazione del diritto interna-
zionale di guerra, apparecchiato a Bruxelles nel 1874, per iniziativa

dello Czar Alessandro IL
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nanzi al carattere fondamentale umano ed univer-
sale del diritto moderno, il quale ¢ chiamato ad
unificare anziché¢ a dividere le varie nazioni, impal-
lidisce anche il colore nazionale della legislazione,
e incominciano ad esigere efficacia concetti giuridici
internazionali e umani (1).»

Che se il diritto, per compiere il suo corso, si
serve talora dell’opera di despoti, o delle rivolu-
zioni, cio cosa significa? Significa che talvolta oc-
corre una potente impulsione per radicarlo comple-
tamente negli animi, per far si che il sentimento
collettivo, dapprima impedito nel suo sviluppo, li-
beramente si espanda.

Talora «il diritto, ben dice lo Scolari, si serve
pel suo trionfo di uomini, grandi re e grandi mi-
nistri. Luigi XI, Luigi XIV, Richielieu, Colbert non
segnano forse i principali progressi della democra-
zia francese? (2)» E quanti istituti, quanti progressi
non sono legati dappertutto al nome di despoti il-
luminati? E quante riforme salutari non sono do-
vute alla bufera rivoluzionaria?

Tutte queste ragioni condussero la stessa scuola
storica, sul finire della lotta, a modificare e tempe-
rare le sue conclusioni: a combattere cio¢ non la
codificazione in sé, ma quei codici e quelle leggi in
genere che, prodotte dall’arbitrio, non si basano sulla
coscienza della collettivita, e quindi ad inculcare il
principio, che nelle codificazioni convien procedere
a rilento e a gradi. Anzi il Savigny, nel suo Si-

(1) Bluntschli. La politica come scienza, pag. 376-77.
(2) Scolari. Prol. al corso di dir. cost. Parma, 1861;
pag. 17.

e
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stema di diritto romano, ammette perfino che,
nell’epoca nostra, al disopra delle legislazioni par-
ticolari, viene a formarsi fra i popoli civili quella
vera comunania di diritto di cui testé¢ parla-
vamo (i).

(1) Savigny. Sisl. del dir. rom. §11e374, — Cf. Carle.
La wvila del dirillo, pag. 369.
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17. Distinzioni. — 18. Leggi in senso stretto. — 19. Ordi-
nanze. — 20 Trattati e deliberazioni di guerra.

§ 17. Che fra i popoli civili moderni si sia an-
data formando quella comunanga di diritto che il
Savigny riconosceva, lo dimostra luminosamente il
fatto che, ormai, fra di essi, le forme della legge scritta
sono quasi dappertutto eguali.

Queste leggi si possono ripartire in due grandi
categorie: leggi in senso largo e ordinanze (decreti,
regolamenti).

Quale la differenza?

Nel titolo preliminare del progetto di codice
civile francese preparato da Portalis, Tronchet, Bi-
got-Préameneu ¢ Malleville, & fatta questa distin-
zione: «Le leggi differiscono dai regolamenti; que-
sti sono variabili e quelle intendono alla stabilita
(art. 3).»

Questa definizione ¢ ripetuta da un grande nu-
mero di scrittori. Ma, veramente, ben poco ci ap-
prende. Difatti, per determinare quali atti di vo-
lonta statuale intendano alla stabilita, e quali no,
per sapere a quali fra di essi si dovrebbe dare il nome
di legge ¢ a quali quello di ordinanza, converrebbe
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prenderli ad esame uno per uno. Eppoi, quando
mai lo Stato intende all’ instabilita ?

La differenza fra leggi ed ordinanze deve in-
vece cercarsi, secondo noi, in un altro ordine di
ragioni: «In pratica, dice benissimo lo Scolari,
convien tener separati i principii, che sono costanti,
dal modo della loro applicazione, la cui bonta di-
pende da tante e tanto mutevoli circostanze di
tempo, di luogo e di persone.» La legge percio
«deve elevarsi ad un ordine superiore di conside-
razioni» ed avere, nelle sue disposizioni, una forma
generale. L’ordinanza, invece, deve « comporre in-
sieme le cose particolari e materiali» e contenere
«quei provvedimenti varii e minuti, che assicurano
I’ effetto degli ordini legislativi (1).»

Vero ¢ che le leggi, comprendendo principii e
norme generali, sono di necessitd pit stabili delle
ordinanze. Ma questa non ¢ la ragione della distin-
zione, ¢ solo la conseguenza, che deriva dalla di-
versa natura dell’ atto.

E per ci6 a noi pare, che la legge e 'ordinanza
si possano distinguere, in teoria, nel modo seguente:

Legge ¢ ogni deliberazione statuale aufonoma,
che, nei limiti della costituzione, - presa questa pa-
rola nel piu largo senso - intende a manifestare una
volonta dello Stato sopra qualsiasi argomento.

Ordinanza (decreto, regolamento) ¢ invece ogni
deliberazione subordinata, che, nei limiti di una
legge, intende a completarla, a svolgerla, a svilup-
parla ¢ a renderne possibile e facile I’ esecuzione,
deducendo logicamente da essa e determinando i

(1) Scolari. Del dir. amm., pag. 106.
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mezzi, le forme, le regole necessarie al raggiungi-
mento di tale scopo.

§ 18. Salvo poi a ritornare su questa definizione,
consideriamo intanto le varie maniere in cui la
legge, nel largo senso ora accennato, si esplica.

Il Macarel distingue le leggi in fondamentali e
secondarie. Fondamentali sarebbero le leggi orga-
niche o politiche, che stabiliscono ed organizzano i
poteri della societa, dal primo all’'ultimo grado della
scala sociale. Secondarie invece sarebbero tutte le
leggi, che non hanno direttamente per oggetto lo
stabilimento delle istituzioni generali sulle quali la
societd riposa (1).

Il Pinheiro Ferreira, a sua volta, dice che vi
sono leggi e disposizioni legislative. E definisce le
leggi come quelle risoluzioni, che sono d’interesse
del tutto generale e indeterminato, p. e. il voto
delle somme destinate allo stabilimento delle strade
maestre, dei canali, ecc.; mentre le disposizioni le-
gislative sarebbero destinate a regolare una gran
massa d'interessi determinati, come sarebbe il caso
de’ voti per la costruzione della tale strada o del
tale canale in particolare (2).

Queste sottili distinzioni, ci pare, non possono
essere accolte né discusse qui, ché solo della forma
delle leggi dobbiamo occuparci.

Noi crediamo, adunque, da questo speciale
punto di vista, che le leggi, escluse le ordinanze,
sieno di tre specie: costituzioni, codici e leggi pro-
priamente dette.

(1) Macarel Op. cil., pag. 25.
(2) Pinheiro Ferreira Op. cit Dial. VIIL
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Le costituzioni (statuti fondamentali, carte co-
stituzionali) sono la piu elevata forma della legi-
slazione.

. Costituzione, si sa, in senso lato, significa modo
di essere, ordinamento. E percio, come per costitu-
zione di un corpo fisico s’ intende, dice Pellegrino
Rossi, I'insieme delle leggi, che presiedono alla sua
organizzazione e ne regolano il moto e la vita, cosi
per costituzione politica s'intende il complesso delle
leggi e delle consuetudini, che determinano ['orga-
nizzazione di uno Stato (1).

Il quale concetto, col suo solito straordinario
acume,”intui Aristotele, quando disse: « La costitu-
zione ¢ quel principio secondo il quale sono ordi-
nate le pubbliche autorita, e quella specialmente
che in cima a tutte ¢ sovrana.» Onde essa «de-
signa l'ordinamento dell’autoritd dello Stato, defi-
nisce la divisione dei poteri politici, determina ove
risegga la sovranita e¢ finalmente prefigge lo scopo
della civile comunanza (2).»

Questo nome di costituzione, a imitazione della
Francia, s’¢ dato, nel nostro secolo, a quelle leggi
che raccolgono i principii fondamentali della orga-
nizzazione dello Stato.

Anzi, siccome queste leggi fondamentali furono
in origine una imposizione dei popoli ai principi,
cosi vennero definite come quelle leggi « che il po-
polo impone ai suoi governanti per tutelarsi contro
il loro dispotismo.» E la definizione che ne da Ro-
magnosi (3"

{1% R o ssi. Droit const, Lez. I,

(2) Arist Pol. VI 1.

(3) E soggiunge: «La tutela dal dispotismo costituisce dunque
l'intento proprio ed immediato di ogni politica costituzione. Si vuole
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Cid che abbiam detto delle prime costituzioni
francesi si puo riferire anche ai recenti statuti. Essi,
sia per le ragioni ivi addotte, sia per la novita, al-
meno parziale, del diritto costituzionale moderno,
il quale ¢ in un continuo divenire, come vedremo
pitt specialmente fra breve, non sono ancora giunti
a quel grado di perfezione, cui sono pervenute le
altre forme di legge.

Cosi essi, mentre per I'indole loro e per i loro
fini, dovrebbero determinare 'ordinamento dei po-
teri dello Stato, i diritti di questo e le guarentigie
della liberta dei cittadini, invece troppo spesso
non contengono che una parte di queste norme co-
stituzionali e si smarriscono nella minuziosa deter-
minazione di molte norme non costituzionali.

Tuttavia gli statuti son sempre, dove esistono,
la prima legge dello Stato, la lex legum, da cui
traggono origine e in cui trovano le norme di loro
azione gli organi varii e da cui son tutelati nei loro
diritti cittadini e corpi locali.

Altra forma eminente di legislazione sono i co-
dici, i quali pero, a differenza degli statuti, hanno
raggiunto un grado notevolissimo di sviluppo, non
solo negli Stati liberi, ma anche in molti Stati
autocratici. Nell’ Europa latina essi non sono, in

questa tutela per ottenere il fine di ogni buon governo. Questo fine
sta nel procurare una buona legislazione ed una fedele amministra-
zione.» (R oma g nosi. Se delle cost. Teoria speciale, I). — Difatti
nella Teoria generale, § 1, egli aveva detto: « Domandare una co-
stituzione egli & lo stesso che domandare una legge fondamentale
colla quale il governo deve e dovrd procedere nell’ amministrare lo
Stato. » — Sul significato della parola costituzione cf. Palm a.
Corso di dir. cost. Vol. 1, pag. 46 e seg.
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fondo, che una traduzione, piu o meno letterale, in
- molte parti, dei codici francesi, i quali, come fu
detto tante volte, non dominando piu ratione im-
pertt, dominano invece imperio rationis.

Si puo dire ormai che, nella maggior parte dei
paesi civili, la ragion civile, quella commerciale e
quella penale, nonché tutte le norme procedurali, sia
civili sia penali, sieno, con unitad di sistema, codi-
ficate.

Leggi in senso strettissimo infine son quelle
leggi autonome che, per il loro contenuto, non pos-
sono dirsi costituzioni o codici.

§ 19. Passando ora a parlare delle ordinanze, ci
convien fare intorno ad esse un pit lungo discorso.

Si dice generalmente che 'ordinanza ¢ non una
manifestazione di volonta dello Stato, ma un atto
di esecuzione. Se cio fosse vero, le ordinanze, anche
dal punto di vista rigoroso dell’atto, indipendente-
mente dagli organi che vi attendono, trascendereb-
bero i limiti segnati alla funzione legislativa. Ma
cosl non ¢ o, almeno, non ci pare che sia.

Conviene anzitutto stabilire di quali ordinanze
intendiamo parlare, poiche generalmente sotto il
nome di decreti o regolamenti si comprendono anche
molti atti puramente esecutivi, come i decreti di
nomina ad impieghi o le istruzioni con cui un’auto-
rita qualsiasi, rivolgendosi agl’ impiegati subordi-
nati, intende ad eseguire una volonta statuale. Que-
sti atti, non obbligatorii pei cittadini, sono senz’alcun
dubbio meri atti d'esecuzione, che non appartengono
alla funzione legislativa.

Invece le ordinanze con cui, in relazione e in
dipendenza di una legge, si emanano delle norme
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astratte, generali, assolute, imperative, che i citta-
dini sono obbligati a seguire, in quanto non sieno
in contraddizione colla legge o colle leggi di cui
sono il complemento, queste ordinanze, diciamo,
non eseguono la legge ¢ nemmeno ne costituiscono,
come si dice, un principio d’esecuzione, ma sono
veri atti legislativi, con cui lo Stato dichiara i modi
in cui la esecuzione si deve fare e che attendono
anch’essi, per cio, come le altre leggi, d’essere suc-
cessivamente eseguiti.

Se non erriamo, questo concetto ¢ sostenuto
anche dall’illustre nostro Scolari: «Se cerchiamo
indole propria del regolamento, egli dice, verremo
nella persuasione ch’esso ¢ veramente un comple-
mento... Le prescrizioni di massima, proprie della
legge e quelle di applicazione, proprie del regola-
mento, hanno tra s¢ un nesso troppo intimo ¢ ne-
cessario, perch¢ non si attribuisca alle une e alle
altre la stessa forza obbligatoria, e non si facciano
razionalmente procedere da una sola fonte di auto-
ritd. Ne consegue che il regolamento ha un valore
legislativo (r).»

Anche il Brunialti dice che le ordinanze sono
«atti legislativi (2).» E il Saint-Giron chiama i re-
golamenti: quasi-leggi (3). Altri li chiamo pure
leggi secondarie.

Dato questo concetto dell’ordinanza, ¢ superfluo
ayvertire che, secondo noi, anch’esse hanno conte-
nuto giuridico, sono Rechisordnungen , come di-
cono i tedeschi, e non soltanto, e non sempre,

(1) Scolari Del dir. amm., pag. 105-106.

(2) Brunialti. La legge nello Stato moderno, pag. 22
(3) Saint-Giron. Droit const,, pag. 378.
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Vermwaltungsordnungen. Non ripeteremo qui cio che,
a proposito del contenuto di tutte le leggi, abbiam
detto in precedenza. Anche i1 decreti e i regola-
menti son leggi, cioé sono obbligatorii ed hanno
contenuto giuridico, purché non contravvengano
alle leggi in senso stretto. Se vi contravvengono,
sono atti illegittimi e quindi nulli. Ma di cio6 piu
innanzi (1).

Senoncheé la distinzione teorica da noi fatta fra
le leggi in largo senso e le ordinanze, praticamente
non sempre si riscontra.

Gli organi, cui spetta’emanar quelle, non sono
generalmente gli stessi, cui spetta emanar queste.
Le leggi sono deliberate dagli organi legislativi, le
ordinanze dagli organi esecutivi.

Cosi in Inghilterra sono 'statuti o leggi le leggi
fatte dal Re col Parlamento e ordinanze quelle
fatte dal Re senza il Parlamento.

In Francia, pel decreto 1° ottobre 1789, «il
potere esecutivo non puo fare legge alcuna, neppure
provvisoria, ma solo proclami conformi alle leggi
per ordinarne o richiamarne I’ osservanza.» E la
Carta del 1830 (art. 13) determina: «ll Re... fa i
regolamenti e le ordinanze necessarie per I’ esecu-
zione della legge, senza poter mai sospendere le
leggi medesime o dispensare dalla loro esecuzione.»

(1) Sull’argomento potremmo citare molti scrittori tedeschi di
Verwaltungsrecht. Ma a che pro? Chi ha vaghezza di approfondire la
questione ne troverd la bibliografia a pag. 127 e seg. del M hl-
brecht Wegweiser durch die neuere literalur der Staals-unl Rechis-
wissenschaflen. Berlin, 1886.

Fra glitaliani, anche il Maior ana ammette che il decreto
ha, nei limiti della legge, contenuto giuridico (1] sistema dello Stato .
giur,, pag. 167].
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Questa disposizione, mantenuta in vigore, salvo
qualche non essenziale differenza, dalle successive
costituzioni francesi, & tradotta cosi dall’art. 6 del
nostro statuto fondamentale: «Il Re... fa i decreti
e 1 regolamenti necessarii per I’ esecuzione delle
leggi, senza sospenderne 1 osservanza o dispen-
sarne » (1).

Ordinanze adunque sarebbero, secondo questo
articolo, le deliberazioni statuali emanate senza il
concorso degli organi specialmente addetti alla le-
gislazione, ed intese alla esecuzione della legge, o
meglio, senza parlare di organi, sarebbero le deli-
berazioni necessarie all’esecuzione, per le quali non
¢ prescritta la forma piu solenne della legge.

Ma anche cosi, qualche dubbio rimane. Difatti
se ¢ detto che la ordinanza & una deliberazione
necessaria per l'esecuzione di una legge, non & detto
invece che la legge non possa contenere taluna di
queste norme od anche comprenderle tutte.

Infatti la materia della ordinanza & determi-
nata, mentre quella della legge non lo ¢. Secondo
che il legislatore ritiene opportuno, egli puo sia li-
mitarsi a stabilire colla legge i principii generali
sulla materia, lasciando a successive ordinanze il
determinarne le particolarita, sia comprendere nella
legge non solo i principii generali, ma anche quelli
pit minuti d’applicazione.

(1) Sulla facoltd del capo dello Stato di emanare ordinanze,
nei varii Stati, vedi I’ ampio e, come sempre, dottissimo studio che
ne fa il Brunialti (La legge nello Stato moderno, pag. 223 e
seg.). Noi, trattando esclusivamente della funzione, non possiamo ap-
profondire l'argomento.
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«Sovente Vv’ hanno, dice lo Scolari, forme di
esecuzione di tanta influenza sopra il diritto e il
bene generale, e principii legislativi talmente colle-
gati con la forma stessa della esecuzione, che non
potrebbe il potere legislativo abbandonare in questi
casi al regolamento le relative disposizioni. Per
esempio non potrebbesi disconoscere la convenienza
che la legge elettorale sia discesa a minutezze di
pratica sul modo di rendere il suffragio; poiché da
questi modi si ottiene la guarentigia che sia libero
e pieno l'esercizio di un diritto politico fondamen-
tale» (1).

Sono infatti I'opportunitd e l'arbitrio degli or-
gani legislativi che determinano, di volta in volta,
il limite preciso fralegge e ordinanza; poiche quella
pud invadere il campo di questa e questa invece
non deve uscire dal suo.

Ma anche con cio non si ¢ detto tutto.

Difatti, in molti Stati, il fine dell’ordinanza non
¢ tracciato con quelle parole necessarie per lesecu-
{tone. E poi le parole stesse sono suscettive di varie
interpretazioni. Non basta: il criterio di distinzione
fra legge e decreto &, in pratica, talora, non tanto
quantitativo, quanto qualitativo. Il Maiorana dice:
«Non basta il dire che la legge comprende i rap-
porti di maggiore importanza ed il decreto quelli
di minore. Spesso ¢ cosi, ma non sempre. Alcuni
rapporti, anche importantissimi, debbono essere ri-
lasciati al decreto, per il loro contenuto essenzial-
mente politico, e perché si riferiscono alla estrin-
secazione della potesta governativa. In proposito

(1) Scolari, Del dir. amm., pag. 107-108.
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bisogna guardarsi da un’esagerazione. Molti credono
che indispensabile guarentigia sia, in un governo
liberale, il far tutto preordinare e disporre sempre
dalla legge. Cio non ¢ esatto. Certamente, in uno
Stato giuridico, il campo d’applicazione della legge
¢ massimo; ma non deve tutto abbracciare. Ed al
potere governativo, che & partecipe della sovranita,
deve lasciarsi diritto di determinare e d’agire... (1).»

Questa pero ¢, evidentemente, seccndo i cri-
terii metodici da noi adottati, un’altra questione.
Ma resta ad ogni modo vero che sotto il nome ge-
nerico di ordinanza si comprendono molte manife-
stazioni di volontd statuale, che non sono intese
all’ applicazione di altre leggi. Basta accennare a
due sole: le amnistie e gl'indulti, che appunto spet-
tano, generalmente, al capo dello Stato e non agli
organi legislativi, quantunque non si tratti di norme
d’ applicazione, ma di norme veramente autonome.

Puo6 anche avvenire ed avviene talvolta che, col
mezzo di ordinanze, per delegazione espressa degli
organi legislativi o, in caso di urgenti necessita e
con riserva, in questa seconda ipotesi, di approva-
zione successiva degli organi stessi (2), si emanino
delle ordinanze riguardanti materie riservate dalla

(1) Maioran a. Il sist. dello Stalo giur., pag. 168.

(2) Noi, giova ripeterlo, trattando della funzione legislativa, e
degli atti relativi, e non degli organi che vi attendono, non pos-
siamo esaminare qui l'essenza e i limiti del diritto spettante alla
suprema autoritd esecutiva, o meglio al capo dello Stato, di ema-
nare ordinanze in casi eccezionali e di suprema necessitd politica.
A questa specie di ordinanze i tedeschi danno il nome di  Nolhve-
rordmung. — In argomento si pud consultare il Bluntschli
Dir. pubbl. univ. Lib. VI, cap. XX.
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costituzione esclusivamente ad essi. Ed ¢ indubitato
che queste ordinanze, cui daremo per antonomasia
il nome di legislative, sono completamente all'in-
fuori del campo teoricamente assegnato ad esse.

Per tutte queste ragioni, ci pare di poter af-
fermare che la determinazione in una sola formola
dei limiti positivi fra la legge e I’ ordinanza, non
solo da Stato a Stato, ma anche in un medesimo
Stato, riesce impossibile (1).

Ora sorge un'altra questione. Abbiam visto che
col nome generico d’ordinanza s’intendono i decreti
e 1 regolamenti. V’ha differenza fra gli uni e gli
altri, oppure sono nomi diversi di una stessa cosa?

Lo Scolari dice che teoricamente v’ ha diffe-
renza. «Il regolamento ha per proprio oggetto I'ap-
plicazione di una legge; ed invero contiene tutte le
disposizioni suggerite dalle circostanze di fatto e
dal senso dell’ opportunita, affinché la legge a cui
si riferisce, sia tradotta in atto agevolmente, col
maggior frutto e compiutamente. Quindi il regola-
mento, per la sua propria natura.. suppone un'au-
toritd che per necessitda o convenienza pratica fu
delegata. Laonde volendo per questo verso distin-
guere il decreto dal regolamento, dovremmo rife-
rire il decreto a quegli officii o poteri amministra-
tivii, che non sono diretta ed immediata conse-
guenza di una data legge, e per cid ravvisare in
esso un atto che emana dalla spontanea volonta
del potere esecutivo, il quale con esso provvede a
cose di governo o d'amministrazione (2).»

(1) Quest’® la conclusione cui vengono anche il Meucci

(Istit. di dir. amm. Roma, 1879, Vol I, Parte gen., cap. V), I' O r-

lando (Princ. didir. cost., p. 181) e il Sabbatini {£p. ol P 770
(2) Scolari. Del dir, amm,, pag. 104. :
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In altre parole il nome di regolamento spette-
rebbe agli atti di volontd statuale contenenti le
norme d’ applicazione delle leggi, la cui delibera-
zione & affidata, per delegazione costituzionale, a
determinati organi esecutivi. Invece serebbero de-
creti le deliberazioni spontanee degli organi stessi,
nell’'ambito del loro proprio e indipendente officio.

Ammettiamo anche noi che teoricamente una
-distinzione fra decreto e regolamento si possa fare;
ma non ci pare giusta questa dello Scolari. Qual’e
difatti il significato che generalmente si annette alla
parola regolamento? V'hanno regolamenti regii, mi-
nisteriali, provinciali, comunali, di opere pie, di so-
cieta private, ecc. Or bene, prescindendo dalla ori-
gine loro e dalla materia cui si riferiscono, essi
hanno per certo un contenuto formale identico: sono
cio¢ un complesso organico di prescrizioni minute,
pitio meno numerose, col mezzo delle quali & regolato
(donde appunto il nome di regolamento) quel deter-
minato servizio, quel determinato sodalizio, ecc.

Ne viene che i regolamenti possono avere, op-
pur no, per proprio oggetto, 'applicazione di una
legge: sono regolamenti ogniqualvolta contengano
delle prescrizioni minute, qualunque sia lo scopo e
I’ oggetto cui si applicano.

Difatti, anche fra iregolamenti emanati dal Re,
ve n’ha non solo di quelli che seguono una legge
e la sviluppano; ma ve n'hanno altri molti, che si
possono dire puramente esecutivi, cio¢ dipendenti
in modo esclusivo dalla volonta di chi li emana,
nei limiti beninteso della costituzione dello Stato.

Sappiamo adunque che cosa sono i regola-
menti. Che cosa sono ora i decreti?
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Pur troppo, in tutto cio che riguarda le forme
della legge, non si riscontrano oggi, come non si
riscontrarono mai, quelle precise delimitazioni cui
la scienza aspira.

Decreto significa ordine, comando; onde puo
dirsi, in senso lato, ch’ esso sia sinonimo d’ ordi-
nanza, anziché una forma di questa. In tal senso,
il regolamento null’altro sarebbe che un decreto, il
quale assumerebbe quel nome speciale, qualora in
esso si riscontrassero i caratteri peculiari che ora
vedemmo costituire appunto il regolamento. Difatti
assai spesso si dice che un decreto approva. un
regolamento e lo promulga; onde il regolamento ¢
il contenuto, ¢ lo scopo del decreto o ordinanza

Ma non ¢ in questo senso lato, che noi dob-
biamo considerare il decreto: dobbiamo invece con-
siderarlo come una forma speciale di ordinanza. E
poich¢ una forma ¢ il regolamento e l'altra ¢ il de-
creto, ne viene logicamznte che decreti sono tutte
quelle ordinanze che non possono dirsi regolamenti,
cio¢ quelle ordinanze che non contengono un in-
sieme minuto di prescrizioni e di regole.

Anche praticamente ci pare che questo sia il
vero criterio di distinzione. Si dice difatti regola-
mento, e non decreto, per I'applicazione della legge
comunale e provinciale o della legge sulle opere
pie ecc., e invece si dice decreto, e non regolamento,
di grazia, di amnistia, di nomina, ecc. (1)

§ 20. Abbiamo parlato finora di leggi, di sta-
tuti fondamentali, di codici, di decreti e di regola-

(1) In tal modo il decreto & distinto dal regolamento anche

nel Garelli Dir. amm. ilal. VII ediz., pag. 88. — Cf, Brunialti.
La legge nello Stato moderno, pag. 235.
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menti; ma non di trattati o di deliberazioni di
guerra, cio¢ delle manifestazioni di volonta dello
Stato ne' suoi rapporti coll’ estero.

Ne diremo qui brevemente.

Anch’esse, come abbiam visto, rientrano nella
funzione legislativa. Difatti la loro indole delicatis-
sima e la qualitd speciale della materia cui si rife-
riscono, non ne mutano il carattere di deliberazioni
vere e proprie.

Le deliberazioni di guerra sono atti unilaterali,
i quali non obbligano lo Stato verso gli altri, che
per le conseguenze della di lui azione. I trattati al-
I'opposto sono atti bilaterali, contratti, obbligatorii
per la persona dello Stato rispetto agli altri con
cui ha convenuto e per tutti i rapporti con essi re-
golati, purche, beninteso, sieno stipulati colle forme
e nei modi necessarii alla validita di una conven-
zione qualsiasi. D’ onde viene che la estinzione, la
rinnovazione, la conferma ecc. dei trattati sono re-
golate dalle norme in vigore per ogni maniera di
contratti. Ma di cio, e di tutte le questioni relative,
noi non possiamo occuparci e rimandiamo per esse
alle opere di diritto internazionale.

A noi importa soltanto di determinare le affi-
nitd e le differenze, che intercedono fra le leggi
d’ordine interno e queste manifestazioni di volonta
interstatuali.

Abbiamo definita la legge giuridica come una
norma obbligatoria d’azione per i cittadini. Le de-
liberazioni di guerra e 1 trattati non sono, per il
loro fine, obbligatorie pei cittadini: il loro fine & il
rapporto coll’estero, d'onde la obbligazione dello
Stato, come ente collettivo, verso gli altri Stati La
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obbligazione dei cittadini verso lo Stato non ¢& il
fine, ma il mezzo e la conseguenza necessaria
dell” atto.

E per cid, mentre le leggi d’ ordine interno
sono leggi soltanto dal punto di vista dell’ obbligo
che con esse s’ impone ai cittadini, le manifesta-
zioni di volontd interstatuali devono considerarsi
anzitutto come leggi obbliganti lo Stato verso gli
altri Stati e poi come leggi obbliganti i cittadini
verso lo Stato. '

Difatti la deliberazione di guerra o il trattato
‘possono avere efficacia rispetto all’estero e non averla
rispetto ai cittadini, od anche puo verificarsi la ipo-
tesi opposta.

Quando parleremo degli stadii della legge, di-
stingueremo la deliberazione dalla promulgazione,
elementi ambedue essenziali all’esistenza della legge.
Or bene, puo avvenire che, secondo la costituzione
dello Stato, occorrano per l'esistenza delle leggi in-
terstatuali (chiamiamole cosi per intenderci) o il
concorso di organi diversi affine di costituire la
deliberazione, nei rapporti interni e nei rapporti
coll’estero, o un diverso modo di manifestarla este-
riormente.

Anzi ¢ evidente, riguardo a questo secondo
stadio della legge, che, cosi per la deliberazione di
guerra come per il trattato, occorrono modalita di-
verse. Cio ¢ nell’indole delle cose.

La deliberazione di guerra ha efficacia, rispetto
all’estero, quando sia dichiarata, quando sia con-
vertita in dichiarazione di guerra, e cioé quando
sia partecipata ufficialmente al rappresentante auto-
rizzato dello Stato, cui la guerra si vuol fare. In-
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vece essa ha efficacia, rispetto ai cittadini, quando
sia comunque comunicata ad essi, quando sia pro-
mulgata, adoperando questa parola nel suo piu
ampio significato.

Allo stesso modo il trattato & obbligatorio per
lo Stato, verso gli altri Stati, quando sia stato sti-
pulato colle formalitd prescritte dalla costituzione
dello Stato stesso; ed & obbligatorio pei cittadini,
quando sia stato promulgato, cio¢ reso noto ad essi.
Soltanto si puo dire che, rispetto all’estero, la vo-
Jontd e la manifestazione esterna di essa si com-
piano con un atto solo: la stipulazione, la quale &
appunto il complemento della deliberazione e la sua
manifestazione esterna ad un tempo (1).

Pu6 anche avvenire, come dicemmo, che oc-
corra un diverso concorso di organi statuali per
costituire il primo stadio di una legge, la delibera-
zione, rispetto all’estero e rispetto all’interno. Puo
avvenire cio¢ che, per ciascuno di questi due ri-
spetti, occorra una deliberazione diversa: la delibe-
razione obbligante lo Stato verso I'altro Stato, la
deliberazione obbligante i cittadini verso lo Stato.

Quanto alla guerra, questa distinzione non
trova, se non teoricamente, certo praticamente, ap-
plicazione.

Invece, quanto ai trattati, la distinzione stessa
¢ importantissima. In vero avvienc assai spesso che
un trattato sia legge per lo Stato rispetto all’estero
e non lo sia pei singoli cittadini, bastando costitu-

(1) Occorrono o possono occorrere, & vero, a completare un trat-
tato, la ratifica od altre formalitd ; noi perd, nella parola stipulazione,
comprendiamo tutte le formalitd possibili.
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zionalmente, per il primo fine, che la deliberazione
sia presa da un organo speciale o con determinate
forme ed occorrendo, pel secondo, il concorso di
altri organi o di altre formalita.

In alcuni Stati il trattato (come la guerra)
dev’ essere deliberato dagli ordinarii organi legisla-
tivi: cosi per la costituzione francese del 179t e per
parecchie altre successive ; cosi in Svizzera, negli
Stati Uniti, ecc. In questo caso la deliberazione &
una sola.

Invece altrove avviene che per la conclusione
del trattato, e quindi per la sua obbligatorietd ri-
spetto all’ estero, occorra la sola deliberazione del
capo dello Stato, organo supremo della sovranita
statuale; e che, per la efficacia del trattato stesso
nell'interno dello Stato, per la sua obbligatorieta cio¢
riguardo ai cittadini, occorra il concorso di tutti gli
ordinarii organi legislativi. In questo caso, evidente-
mente, le deliberazioni son due ed ambedue sono
deliberazioni di Stato.

Lo Schanzer mette: in piena evidenza questa
distinzione. «La conclusione di un trattato, egli
dice, & l'atto con cui uno Stato si obbliga rispetto
ad un altro a dare, fare o tralasciare qualche cosa.
Ma il rapporto giuridico creato dalla conclusione
del trattato nella sfera del diritto delle genti, non
produce per sé¢ stesso alcun effetto giuridico nel-
Pinterno dello Stato. Perché il trattato diventi norma
giuridica anche all'interno occorre un atto del po-
tere sovrano, fatto nelle forme volute dalla costitu-
zione, con cui s'imponga alle autorita ed ai citta-
dini l'osservanza dei patti stipulati, E dunque me-
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diante quest’atto o ordine che si da esecuzione al
trattato (1).»

Infatti il trattato, per essere non solo una ob-
bligazione per lo Stato, ma anche una legge obbli-
gante 1 cittadini, deve rivestire le forme esterne
della legge ordinaria; dev’ essere cio¢ una legge o
un’ordinanza, secondo che, in proposito, la costitu-
zione dello Stato stesso prescrive.

Ad ogni modo, sia legge o sia ordinanza, que-
st’atto € necessario, e si estrinseca, nella sostanza e
nella forma, come le altre leggi e le altre ordinanze.

Quando poi, negli Stati civili moderni, occorra
una legge e quando un’ordinanza, & questione che
sfugge al nostro compito (2).

(1) Schanzer. Il dir. di guerra ¢ dei trail. negli Slali a
gov, rappr, ecc. Torino, 1891 ; pag. 9r1.

(2) Chi ha vaghezza di approfondire 1" argomento consulti lo
Schanzer. Op. cil. E un’opera originale e degnissima d’clogio.
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21, La common law. — 22. Le consuetudini costituzionali in
Inghilterra. — 23. La consuetudine negli altri paesi. — 24. Sua
importanza in diritto costituzionale. — 235. Consuetudini di diritto
privato.

§ 21. Mentre a Roma, e in tutto il mirabile
svolgimento del romano diritto, la consuetudine era,
come vedemmo, una efficacissima manifestazione
giuridica, cosi in diritto pubblico come in diritto
privato, oggidi invece, pel continuo ed ormai incon-
testato prevalere dei codici, degli statuti e di ogni
qualitd di leggi scritte, essa ha perduto gran parte
della sua importanza.

Pochi paesi ancora resistono a questa generale,
irrefrenabile tendenza dei popoli moderni, di consi-
derare la legge scritta come la piu solenne e com-
pleta estrinsecazione della loro coscienza collettiva,
come la forma pit precisa e piu uniforme, «la
espressione pia elevata, pit eminentemente politica,
la formola pil riflessa e piu pura del diritto», come
dice il Bluntschli.

Fra questi paesi eccelle I'Inghilterra.

Ivi difatti il diritto riposa ancora su due basi,
egualmente solide e spesso indipendenti: la legge
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scritta e la legge non scritta, gli statuti e la cominon
law, completata e corretta, come vedremo, in di-"
ritto costituzionale, da nuove e potenti consuetu-
dini, formatesi dopo la rivoluzione del 1688.

La legge comune trova la sua origine in un
complesso di costumanze, sorte man mano, in epoche
e per cause diverse, spesso antichissime (1. Se ne
trovano i documenti perfino nell’ epoca dei Cim-
bri e dei Britanni. Anzi son queste consuetudini
antiche che formano «il nucleo primitivo della co-
stituzione inglese, come dimostrarono lo Stubbs
quanto alle istituzioni politiche, il Malcolm Herr,
il Sumner Maine ed altri quanto al diritto pri-
vato (2). Su cotesto tronco si innestarono poi co-
stumi ed idee portati dai Romani, dai Pitti, dai Sas-
soni, dai Danesi, dai Normanni (3).»

Tutte queste consuetudini, fuse e contemperate
insieme, costituiscono ormai, nel loro complesso, un
vero corpo organico e compatto di diritto.

Pero se, per legge comune, nel senso pit stretto
e pin usitato della parola, s’intendono le consuetu-
dini generali, che hanno valore giuridico in tutto lo
Stato, in senso largo invece si comprendono nel-
I’ espressione stessa anche quelle costumanze che
reggono soltanto gli abitanti di determinati distretti,

(1) Non & senza esempio, anche nel nostro secolo, che il
Doomsday book o censo delle terre e dei feudi fatto all’epoca di Gu-
glielmo il conquistatore sia stato allegato dinanzi ai tribunali.

(2) Stubbs. Constit. history of England. Oxford, 1874. I,
pag. 33. — Malcolm Herr. The Student’s Blackstone, London,
1877 ; pag. 550 e The Cabinet Lawyer. London, 1879; parte I, cap. L.
— Sumner Maine. Llancien droit. Cap. III, ecc.

(3 Brunialti La legge nello Stalo moderno, pag. 149.
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e quelle leggi particolari, che furono adottate dal-
'uso di alcune corti e giurisdizioni (1).

La legge comune regola e dirige le procedure
e le decisioni nelle corti ordinarie di giustizia del
re E per cio depositarii ed interpreti di essa, ora-
coli viventi, come li chiama il Blackstone, sono i
giudici, il cui officio, giurato, & quello appunto di
riconoscerla e proclamarla, applicandola di caso in
caso.

In quest’ officio il giudice ¢ ritenuto infallibile.
La sua sentenza non crea, non costituisce la legge;
ma, qualunque sia, € ritenuta incontestabilmente ad
essa conforme; onde diventa, a sua volta, la prova
autentica dell’esistenza della legge medesima.

Perfino il giudizio e I'istruzione della causa
vengono registrati e conservati, sotto il nome di
records, negli archivii stabiliti a tal fine.

Queste sentenze, questi atti costituiscono un
precedente obbligatorio per le decisioni future, nel
caso che si tratti di risolvere i medesimi punti di
contestazione; e cio non per l'autoritd del giudice
o della corte, che ha pronunciata la sentenza, ma
perche st presume, che non Pavrebbe pronunciata, se
la legge non l'avesse ordinato. Infatti le sentenze
non sono leggi, ma provano la esistenza della legge (2).

E se, per risolyere una controversia, avviene
che nei records nulla si trovi, che la legge comune
nulla dica, anche in tal caso, risolvendo la controver-

(1) Blackstone. Comm. sur les lois anglaises. Paris, 1822,
Vol. I, pag. 96 e 102. — Su queste costumanze ¢ leggi particolari
si consulti il medesimo autore, nella stessa opera, pag. 115-133.
(2) Blackstone Op. cil,pag. 104. — Meyer. Op.cit,
pag. 214.
12
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sia, si presume di applicare la legge. La legge comune
¢, per essenza sua, completa, La norma che non si
trova, esiste pur sempre, non gia palesata, ma ri-
posta nell'intima coscienza della nazione, dalla quale
non occorre che esca, prima che se ne manifesti la
necessita. E per cio i giudici, che I'applicano, rive-
stono in sostanza il carattere di legislatori; poiché
appunto officio del legislatore ¢ quello di manifestare
il diritto riposto nella coscienza del popolo.

' Anzi ¢& in causa di quest’ autorita del giudice,
che le consuetudini han potuto man mano costi-
tuire un corpo sistematico e completo di diritto.

Questo diritto ¢ in apparenza immutabile; ma
in fatto al giudice ¢ concesso di non seguire i pre-
cedenti, se questi sono in modo indubbio contrarii
alla ragione e, pit ancora, dice il B lackstone, se
sono contrarii alla legge divina. Ma in tal caso il
giudice non fa una nuova legge, n¢ muta la legge
antica: corregge |’ errore d’ interpretazione o d'ap-
plicazione, in cui il precedente giudice era caduto.
Resta sempre ferma la massima che i magistrati
devono jus dicere, non jus dicare.

Colle finzicni di diritto e colle nuove applica-
zioni, la legge comune si adatta per tal modo ai
bisogni, agli usi, ai costumi, alla ragione nazionale
in ciascuna epoca, e di questa ragione diventa
I'espressione, ingrandendosi, restringendosi, modifi-
candosi col procedere dei tempi.

Evidente ¢ I'analogia fra la common law e il
diritto onorario di Roma. Questo, come quella, mal-
grado l'apparente e formale stabilita, si adattano ai
bisogni nuovi e si modificano, senza mettersi in
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aperta contraddizione cogli antichi principii, anzi
facendo omaggio ad essi.

La common law, pur conservando il suo carat-
tere di legge non scritta, ¢ ormai effettivamente rac-
colta tutta per iscritto, non solo, come vedemmo, nei
registri delle varie corti di giustizia, ma anche nelle
voluminose raccolte di rapporti e decisioni giudi-
ziarie (1), e nei libri degli eminenti giureconsulti,
i quali, distinguendo, esplicando, generalizzando,
’hanno ordinata a sistema e ne hanno tratti i prin-
cipii generali. Anche questi trattati formano auto-
ritd. Si citano ancora Glanvil e Bracton, Hengham
e Littleton, Statham e Brooke, Fitzherbert e Staun-
forde, per parlare dei piu vecchi (2).

L’'Inghilterra attende il suo Giustiniano o il suo
Napoleone e certamente l'avra (3). Malgrado la per-
fezione cui la common law & pervenuta, ¢ un fatto
che la legislazione inglese, scritta e non scritta, &
un ammasso indigesto di finzioni, di contraddizioni
e d inconseguenze, non a portata della generalita

(1) Questi rapporti sono le relazioni dei diversi casi, gli argo-
menti delle parti ¢ i motivi delle sentenze, raccolti di volta in volta.
Esistono le collezioni dei rapporti dal regno di Edoardo II in poi.

(2) Blagckstone Op. cil, pag. 109 ¢ seg.

(3) ’Holtzendor ff afferma che in Inghilterra “non
si riesce a codificare il diritto per la mancanza di cogaizioni giuri-
diche profonde,, nella magistratura (Princ. de la pol. Lib. 1, cap.
1, § 27). E un’accusa non solo ingiustificata, ma assolutamente
contraria a veritd. La necessitd di ricercare il vecchio diritto e—di
adattarlo alle nuove circostanze, lo studio e l'acutezza di cui i giu-
dici e i giureconsulti inglesi abbisognano, tanto che il Fortescue ha
detto che la loro conoscenza della legge & il frutto di venti anni di
veglie, forma invece I'eccellenza loro, cosi che, senza esagerazione,
si pud paragonarli ai pit insigni giureconsulti romani.
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dei cittadini, e che la coscienza dell’ epoca nostra
ripudia. Un giudice, credendo di fare un elogio del

sistema inglese, pronuncio questa frase: «La glo- -

riosa oscuritd della legge.» Era la maggiore cen-
sura che potesse farle.

E tanto tempo ormai trascorso da quando il
Bentham, affermando la necessita di un codice, at-
taccd violentemente il barocco sistema. Eppure le
sue parole possono ripetersi con veritd anche oggidi.

« La sola immensita di queste leggi, egli diceva,
la cui collezione forma una biblioteca, che un uomo
studioso non potrebbe leggere in dieci anni, ¢ un
inviluppo tenebroso.» E soggiungeva: «La legge
non scritta, risultato delle costumanze, mescola a
qualche. principio d'un valore inestimabile una folla
d'incoerenze, di sottilitd, di assurditd e di decisioni
puramente capricciose. E impossibile di credere che,
in quest’opera fantastica, si sia avuto in vista il be-
nessere del paese (1). »

§ 22. Anche, e piu specialmente, in diritto co-
stituzionale, la legge non scritta prevale in Inghil-
terra, a tal punto che si & potuto, con ragione, af-
fermare che in questa materia il diritto scritto ¢ un
diritto d’eccezione, una legislazione complementare.
E invero, fatta eccezione per le garanzie giudiziarie,
per le liberta di culto, di stampa, di associazione e
di riunione e per I’ ordinamento elettorale, tutto il
resto, ed in particolare la organizzazione, le facolta,
i rapporti e il modo d’ azione degli organi dello
Stato, tutto cio in una parola che forma [’ anima
della costituzione, non & regolato da leggi scritte.

(1) Bentham. Trailds ecc. Vol. IV, pag. 47-48.

LA

il
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«Che si interroghino, dice il Boutmy, i testi
costituzionali: per esempio, sulle attribuzioni del
gabinetto, questo perno del regime parlamentare,
questo centro indispensabile dell’azione politica. Non
soltanto la cosa, ma il nome, secondo la testimo-
nianza di Blackstone, di Hallam, di Macaulay, sono
ignoti al diritto scritto. Sulla convocazione annua
dei parlamenti? Essa non & specificata in alcuna
parte. Sulla divisione del parlamento in due Ca-
mere ? Essa ¢ incominciata da sé stessa prima del
1350 e si & perpetuata dopo quel tempo, senza es-
sere imposta da alcuna legge. Sul diritto di prio-
ritd della Camera dei comuni in materia & impo-
sta? Questo diritto, che & stipulato espressamente
nella costituzione degli Stati Uniti e nella nostra,
non ¢ fondato in Inghilterra che sul lungo uso.
Sulle altre attribuzioni e sui privilegi della Camera
alta e della Camera bassa ? Terreni incessantemente
disputati, presi e ripresi, e di cui la frontiera non
fu mai fissata legalmente. Sulla prerogativa regia
in materia d’organizzazione militare? Alcun testo
non la definisce. Su tutti questi ed. altri simili og-
getti, cio¢ in generale su tutto cid che concerne I'a-
zione dei grandi poteri pubblici, il diritto scritto
Festa muto. Se si eleva un conflitto, la soluzione
ne dovra essere ricercata, non nello Statute book,
ma negli archivii parlamentari o giudiziarii; essa
dovra essere pronunciata, non secondo un testo ge-
ferale, ma secondo dei casi particolari analoghi, e
questa giurisprudenza sara trovata pid d'una volta
esitante, confusa o contraddittoria (1).»

(1) Boutmy. Etudes de droil constit. II ed, Paris, 1888 ;
pag. 26 e seg.
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Ma il Boutmy non ha avvertito, che la consue-
tudine assunse in diritto costituzionale una fisio-
nomia tutt’ affatto speciale; anzi egli confonde le
consuetudini costituzionali colla common law (1),
mentre, di fatto, sono una cosa, in molta parte, di-
versa.

Sino alla rivoluzione del 1688 non esistevano
speciali consuetudini costituzionali, distinte dalla
common law. Un po dagli statuti, un po da questa
legge comune, anche il diritto costituzionale era, se’
non con tutta precisione, almeno completamente,
regolato. Alla legge non sfuggiva nemmeno cio che
riguarda i rapporti fra il Parlamento e la Corona.
Onde «ogni violazione, sia dei diritti del sovrano,
sia dei diritti dei soggetti, era una offesa legale,
suscettibile di una definizione legale, ed esponente
il colpevole alle penalita legali. Un atto che non
avesse potuto rientrare nella lettera né del diritto
statutario, n¢ del diritto comune, non sarebbe stato
considerato in alcun modo come un delitto (2).»

Ma da duecento anni a questa parte la teoria
e la pratica cestituzionale si sono andate modifi-
cando. A poco a poco, silenziosamente, quasi clan-
destinamente, come pur dice il Freeman, la costitu-
zione s’¢ trasformata, non tanto per le mutazioni for-
mali apportatevi dalla legge, quanto per questo lavo-
rio latente e, a cosi dire, extralegale, che condusse a
regolare con nuove consuetudini una grande quan-
tita di materie politiche. Fu in tal modo che si

(1) Boutmy. Op. cil,, pag. 8,

(2) Freeman, Le développ. de la const. angl. Paris, 1877;
pag. 120-21.




IMPORTANZA ODIERNA DELLA CONSUETUDINE 183

opero lentamente e che continua tutti i giorni, con-
venzionalmente, per sottintesi e abitudini d’una po-
tenza irresistibile, il progresso della costituzione in-
glese (1).

E mentre la common law & una legge garantita’
con sanzioni penali, le nuove consuetudini invece
non sono leggi nel significato usuale della parola.
Si puo offendere la costituzione, senza offendere le
leggi, senza essere sottoposti ad alcuna pena. I mi-
nistri sono responsabili; ma questa loro responsa-
bilita non ¢ idefinita, né alcuna corte giudiziaria
potrebbe sovr'essa sentenziare. Il Parlamento coi
suoi voti di sfiducia condanna i ministri e questa
condanna non porta seco alcuna conseguenza legale.
Che piu? Il re stesso non pud scegliere i suoi mi-
nistri, ma deve accettare quelli che glivengono in-
dicati dal Parlamento. Pero, se ne scegliesse degli
aitri, non potrebbe essere legalmente obbligato ad
abbandonarli.

« Infatti, dice il Freeman, noi possediamo oggidi
tutto un codice di precetti per la direzione degli
uomini pubblici, precetti che non si troveranno in
alcuna pagina degli statuti o della common law ,
ma che, nella pratica, sono appena tenuti per meno
sacri di qualunque principio incorporato nella Ma-
gna Charta o nella petizione dei diritti. »

E soggiunge: « Allorché un inglese dice d’ un
uomo pubblico, che la sua condotta ¢ costituzionale,
o incostituzionale, esso intende qualche . cosa del

Ll

(1) Allo studio di queste consuetudini, cosi importanti, il

Freeman dedica il terzo e pit importante capitolo della sua
opera,
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tutto differente da cio che significa una condotta
legale o illegale (1).»

Questa sottile e perfezionata dottrina sarebbe
inconcepibile per i vecchi inglesi. Tuttavia anch’essa
¢ la conseguenza del principio stesso, che produsse
la common law. E solo una maniera diversa di pra-
ticare la consuetudine. Difatti lo sviluppo delle nuove
costumanze costituzionali ha molti punti di con-
tatto collo sviluppo della common law. Si tratta di
un nuovo adattamento della tendenza inglese alla
consuetudine, causata, secondo il Freeman, dalla im-
possibilita di definire in tutti i casi i rapporti co-
stituzionali in modo preciso e categorico (2). Ma
di cio piu innanzi.

-§ 23 La consuetudine puo adempiere un tri-
plice officio:

a) supplire la legge, quando questa in modo
espresso vi si riferisca o quando nulla stabilisca re*
lativamente ad un dato argomento.

b) interpretare e determinare il senso e la
estensione delle disposizioni legislative.

¢) derogare al diritto esistente, sostituendogli
un diritto' pitt 0 meno diverso (desuetudine) (3).

"Questo triplice officio, come vedemmo, la con-
suetudine adempiva, piu o meno ampiamente, in

[

(1) Freeman, Op. cif, pag. 121~123.

(2) Freeman, Op cit, pag. 133 e 135,

(3) E noto che la desuetudine fu distinta da molti in consue-
tudine contraria e desuetudine in stretto senso, la quale ultima si ri-
ferirebbe ai diritti caduti in disuso senza nulla ad essi sostituire. Ma
& evidente che quando un diritto cade, un altro si sostituisce sempre
Alla pubblicazione di una bibbia occorreva il permesso del vescovo?
Per opera della consuetudine, questo consenso non ¢ pill necessario,
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tutti i paesi civili, sino al secolo nostro; quest’ of-
ficio essa adempie anche oggidi in Inghilterra.

Ma la dove e prevalso il sistema delle costitu-
zioni scritte e dei codici, quale forza pud ancora
avere la consuctudine e in quali limiti?

In diritto penale, la utilita delle leggi ¢ sopra-
tutto evidente. Un reato non dev'essere caratteriz-
zato, una pena non puo essere applicata, in un caso
concreto, se prima, in modo solenne e generale, con
un testo formale di legge, i caratteri del reato non
sono stati determinati e la pena per esso non ¢ stata
sancita (1). E percido nulla, assolutamente nulla, &
in questa materia lasciato all'incertezza della con-
suetudine. :

In diritto costituzionale all'opposto, malgrado i
tentativi fatti di fissare negli statuti fondamentali e
nelle altre leggi tutte le norme relative, I impero
della consuetudine, in ‘tutte le sue forme, ¢ ancora
grandissimo.

In diritto privato, infine, la consuetudine con-
traria alle leggi ¢ assolutamente esclusa. Ad esem-
pio il codice austriaco dice: «Le leggi hanno vigore
fino a tanto che non sieno dal legislatore cambiate,
o espressamente abolite (§9). E il codice parmense :
« La legge promulgata... non puo essere abrogata che
da un’altra legge... (art. 1).» E D'estense: «Le leggi
hanno vigore fino a tanto che non sono dal legisla-
tore cambiate od espressamente abrogate. »

Ecco un caso, si potrebbe dire, di desuetudine propriamente detta. Ma
che ! All’ obbligo di sottoporre al vescovo l'approvazione della stampa
s & sostituito il diritto di stampare liberamente.

Su quest’argomento si pud consultare Landucci in Aubry
e Rau. Corso di dir. civ. Vol I, pag. 43.

(1) Portalis. Discours au Corps legislatif. 14 dicembre 1801.
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L’art. 5, poi, delle disposizioni premesse al co-
dice civile italiano, determina che «le leggi non
sono abrogate che da leggi posteriori » e che queste
non possono abrogar quelle se non «per dichia-
razione espressa del legislatoré, o per incompatibi-
lita delle nuove disposizioni con le precedenti, o
perche la nuova legge regoli lintera. materia gia
regolata dalla legge anteriore. »

Infatti la mutazione della legge non pud mai
avvenire, in diritto privato, col mezzo di consuetu-
dini. La coscienza giuridica dei popoli civili moderni
vuole ch’esso sia unico e certo. E cio si ottiene solo
col mezzo delle leggi scritte (1).

E vero: la consuetudine & una .manifestazione
spontanea, genuina, secura della coscienza popolare,
e la miglior prova se n’ ha nella resistenza, ch’essa
oppone, quando si vuole abolirla.

E pur vero:la legge ¢ opera di uomini e quindi
non &, come vedemmo, ma solo si presume costi-
tuire una manifestazione della coscienza collettiva;
d’'onde i difetti e i pericoli delle leggi, di cui poi
c’intratterremo.

Ma, si faccia o si dica cio che si voglia, questi
difetti e questi pericoli non hanno la forza di os-
curare gl’ immensi vantaggi, che la legge produce.
Onde il Bluntschli, uno dei giureconsulti, che me-

(1) Veramente le citate disposizioni dai codici civili si riferireb-
bero a tutte le forme del diritto ; ma la necessitd delle cose & su-
periore alla volontd dei legislatori. Mutazioni al diritto costituzionale
avvennero ed avvengono continuamente, e percid non solo gli scrit-
tori di diritto pubblico, ma anche quelli di diritto civile, sono co-
stretti ad ammettere che pel diritto costituzionale le disposizioni
stesse non sono applicabili.
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glio interpretano la coscienza giuridica della no-
stra epoca, pur ammettendo che «il diritto con-
suetudinario & meno rigido della legge, e piu facil-
mente si poggia sulle condizioni esistenti e sulle
loro tacite trasformdazioni», ma affermando ad un
tempo che questo diritto la cede a quello legiferato
e autentico «per la chiarezza e la rigorosita della
espressione », ha soggiunto che «l'ignoto sentimento
del bisognevole si manifesta colla consuetudine, ma
la nota volonta del giusto preferisce la legge (1)»
e ha concluso:«Preferire la consuetudine alla legge
¢ un pregiudizio romantico. »

L’ammettere adunque che le norme giuridiche
permanenti e generali, fissate dalle leggi civili, possano
essere modificate dalla consuetudine, sarebbe un non
senso. Quando mai una legge si potrebbe ritenere si-
curamente modificata o abrogata dalla consuetu-
dine ? Come dovrebbero comportarsi, nell'incertezza,
i cittadini? Come evitare la discrepante giurispru-
denza ? Come assicurarsi se la consuetudine sia co-
mune a tutto lo Stato? Oppure si dovrebbero am-
mettere anche le consuetudini locali, sostituendo
una eventuale ed incerta varietd del giure alla si-
cura unitd, tanto faticosamente raggiunta ?

Vedremo, parlando dell’abrogazione e della ri-
forma delle leggi, le conseguenze ultime di questo
principio.

Invece, specialmente in diritto commerciale, &
ammesso che la consuetudine possa esercitare I'of-
ficio d’ interprete. « Optima... est legum interpres
consuetudo (2).» Perd, mentre a Roma la giuri-

1) Bluntschli. Dotlr. gen. dello Stato, pag. 13.
2) L, 37 D. De legibus.
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sprudenza interpretava la legge con molta liberta e
correggeva percio il diritto esistente, costituendo
cosi anch’essa, in un certo senso, una specie di con-
suetudine (auctoritas rerum perpetuo similiter iu-
dicatarum), oggi invece n¢ la consuetudine n¢ la
giurisprudenza, la quale ha autoritd solo pel caso
speciale, possono interpretare le leggi in tal senso.
Ma di cio, quando che sia, alla funzione giudiziaria.

Quanto alle consuetudini non contrarie alle
leggi, ve n’ha che sono espressamente sancite dalle
leggi medesime; ma quando la legge non si riferisce
ad esse e nulla prescrive per regolare determinati
rapporti, la consuetudine puo avere efficacia?

L’ ha di certo in diritto commerciale; I' ha, &
quasi superfluo avvertirlo, in diritto internazionale.
Invece in diritto civile le leggi, la scienza, la pra-
tica sono divise. E uno dei problemi pit dibattuti,
dopo lattuazione dei Codici.

Esamineremo ora brevemente le consuetudini
costituzionali e poi diremo di quelle di diritto pri-
vato.

§ 24. Grande, dicemmo, ¢ la importanza che
la consuetudine conserva in diritto costituzionale, sia
sotto forma attiva, sia sotto forma di desuetudine.

Per tal modo, appunto, in Italia, il governo, il
quale, secondo lo statuto, dovrebbe essere monar-
chico rappresentativo puro, & diventato parlamen-
tare: i ministri, costituiti in gabinetto ed investiti
delle funzioni esecutive, desumono la loro autorita
non dalla sola fiducia del Re, ma anche e sopra-
tutto dalla fiducia delle Camere (1)

)
(1) Vedansi invece I’ art. 5: « Al Re solo appartiene il potere ese-
cutivo» e I'art. 65: «Il Re nomina e revoca i suoi ministri, »
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Un Re che, valendosi dei diritti ancora scritti
nello statuto, volesse nominare o revocare i suoi
ministri a capriccio, compirebbe un colpo di Stato.

, Dalla facolta accordata dall’art. 47 alla Camera
dei deputati «di accusare i ministri del Re» ha
origine il sindacato parlamentare. Vero ¢ che gli
organi creati dallo statuto, Re irresponsabile, mi-
nistri responsabili, Camera e Senato, si mantengono
formalmente immutati; ma sostanzialmente quanto
non si sono mutate le facolta di tutti, sia restrin-
gendosi, sia allargandosi! (1)

E una mutazione allo statuto, avvenuta consue-
tudinariamente, anche la facoltd attribuita al Re di
delegare, con semplice decreto reale, un principe
del sangue, sotto il nome di luogotenente generale,
ad adempiere i suoi ufficii, non nel caso d’impos-
sibilita fisica di regnare (cui & provveduto coll’isti-
tuto della reggenza, art. 16), ma in quello di tem-
poraneo impedimento.

Furono modificate o abrogate colla consuetu-
dine anche alcune disposizioni tassative dello statuto.

L'art. 6 dice: «Il Re... fa i decreti e regola-
menti necessarii per I'esecuzione delle leggi, senza
sospenderne |’ osservanza o dispensarne.» Invece, lo
abbiamo. gia visto, la facoltd di emanare decreti
comprende, di fatto, anche delle norme che non sono
di pura esecuzione.

Per l'art. 22 «il Re, salendo al trono, presta,
in presenza delle Camere riunite, il giuramento di
osservare lealmente il presente statuto». Invece, sia
Vittorio Emanuele, sia Umberto, giurarono non solo

(1) CE Jona. Studi costituz., pag. 19-20.
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di osservare lo statuto, ma anche di esercitare l'au-
torita reale in virti delle leggi e conformemente
alle medesime.

L’art. 28 prescrive che «le bibbie, i catechismi,
i libri liturgici e di preghiera non potranno essere
stampati senza il preventivo permesso del vescovo. »
Eppure oggi questo permesso non ¢ necessario.

L’art. 53 dice: «Le sedute e le deliberazioni
delle Camere non sono legali n¢ valide, se la mag-
giorita assoluta dei loro membri non & presente.»
Basta assistere ad una seduta della Camera e spe-
cialmente del Senato per rilevare come sia rispet-
tata questa disposizione (1).

L’art. 62 dichiara «facoltativo di servirsi (nelle
Camere) della (lingua) francese ai membri che ap-
partengono ai paesi in cui questa ¢ in uso, od in
risposta ai medesimi.» La Savoia, ¢ vero, non forma
pit parte del regno, ma la valle d’ Aosta ne forma
pur parte! .

L’art. 8o dice: « Niuno puo ricevere decora-
zioni, titoli o pensioni da una potenza estera senza
l'autorizzazione del Re.» Oggi nessuno ritiene ne-
cessario di domandare tale autorizzazione (2).

Altri articoli dello statuto furono pure modifi-
cati o abrogati, ma la riforma o l'abrogazione av-
venne col mezzo di altre leggi e non di consuetudini.

(1) L’art. 25 del regolamento della Camera dei deputati stabi-
lisce a questo proposito: « I deputati che non hanno ancora prestato
giuramento, o che sono in congedo, ovvern sono assenti per inca-
rico avuto dalla Camera non sono computati per fissare il numero
legale »

(2) Un’ ampia disamina di queste modificazioni, avvenute a
mezzo della consuetudine, si trova in U go. Op. cil,, pag. 134 € seg.
Perd ci pare ch’egli esageri un po, per esempio a proposito dell’art. 63.
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Come in Italia, anche in molti altri Stati, piu
0 meno, si mantengono usi contrarii alla legge fon-
damentale. Cosi avviene, per citare un esempio im-
portantissimo, negli Stati Uniti (1).

A non consultare che il testo della costituzione
federale, nessuno potrebbe arguire 'immenso pro-
gresso, che tuttavia si ¢ fatto. Le modificazioni molto
Spesso non sono scritte. « E nella macchina in movi-
mento, come dice il Boutmy, che bisogna osservarle
per conoscerle e comprenderle... Delle interpretazioni
che si accreditano, delle pratiche accidentali che si
ripetono, delle usurpazioni che I’ opinione accetta,
delle rinuncie ch’ essa prende alla lettera, vi hanno
formate, di fianco al diritto antico e consacrato, un
diritto complementare (2). »

Come si spiega quest'importanza della consuetu-
dine in diritto costituzionale?

Si spiega, ci pare, facilmente, considerando la
natura speciale di questo diritto. Un egregio proce-
durista, che coltiva con amore e successo anche i
nostri studii, il Mortara, dice: «Soggetto del diritto
privato ¢ I'uomo civile, posto cio¢ in vita di rela-
zione coi suoi simili e con le cose che sono stru-
mento al suo benessere ed allo sviluppo della sua
attivita. Soggetto del diritto pubblico ¢& il vincolo
sociale fra gli uomini, considerato in quella forma
ed in quelle condizioni, che ne assicurano la persi-
stenza ed il mantenimento; od in altri termini, la
organizzazione politica della societa. »

(1) Cf. U g o. Attre Osservaz. sulle leggi incostilug. Macerata, 1888.
(2) Boutmy. Op. cit., pag. 112 ¢ seg., ove si trova un par-
ticolareggiato e perspicuo studio di queste riforme latenti.
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« Ora il soggetto del diritto privato, I' uomo
civile, possiede il proprio tipo gia abbastanza com-
pletamente formato da un’epoca che si pud dire
omai antica. Ed i principii cardinali della scienza
del diritto privato hanno potuto intorno a questo
tipo stabilirsi e rimanere consolidati in una sapiente
e fruttuosa elaborazione che ¢ gloria dei nostri lon-
tani antenati. Il procedere dei secoli, lo svolgersi
della vita civile, producono nuovi atteggiamenti
nelle relazioni giuridiche fra individuo ed individuo
e fra glindividui e le cose; ma per ora, almeno in
via generale, provvede ai bisogni di queste progres-
sive manifestazioni I’ adattamento ad esse, con al-
cuna conveniente novita di forme, di quegli antichi
principii del romano diritto, che sempre continuano
ad essere le pietre angolari del grande edifizio, i capi-
saldi di ogni moderna e piu perfezionata dottrina.

« Per contrario, il soggetto del diritto pubblico,
la organizzazione politica della societa, lungi dal -
possedere un tipo stabile e duraturo, ¢ stato dalle
prime epoche storiche ed ¢ tuttavia in un continuo
divenire. Le mutazioni incessanti che esso subisce,
ora lentamente predisposte attraverso i secoli, ora
tempestosamente irrompenti come fiumana devasta-
trice, ne modificano di eta in etd non solo Iaspetto
e le forme, ma la essenza medesima...

« Aggiungasi che il tipo del diritto privato ¢,
con lievissima differenza, il medesimo dovunque,
nelle societa giunte ad un certo grado di incivili-
mento, mentre i tipi dello Stato, in una medesima
epoca ed in un grado uguale di civilta, sono quasi
altrettanti quante le nazioni (1).»

(1) Mortara. La lolta per 'uguaglianza. Pisa, 1889; pag. 4-5.
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La cosa ci pare evidente, come ci pare evidente
la conseguenza che ne deduciamo. Ad ogni modo,
prescindendo anche da quelle disposizioni degli sta-
tuti, che devono modificarsi perché non rispondono
ai nuovi bisogni dello Stato, vi sono molte materie
costituzionali, che gli autori di quelli non potevano
prevedere. Come mai nel nostro statuto, per esempio,
si sarebbero potuti contemplare i rapporti fra lo Stato
ed il Pontefice, conseguenti dalla unione di Roma
al Regno? (1) Cio fu regolato per legge; ma, sela
legge non interveniva, era pur necessario che si for-
masse una consuetudine.

Anche il diritto romano, nel periodo classico
della sua formazione, non venne codificato. Solo
successivamente, quando era gid divenuto, venne
raccolto e ordinato.

Cosi avviene per il diritto costituzionale; ed ¢
percid che molti dei principii pia gravi ed impor-
tanti delle moderne forme parlamentari sembrano
sfuggire ad una dichiarazione legislativa (2).

Non & gia, come fu detto, che un principio
nuovo qualsiasi non possa essere contenuto in una
formola ; & che la formola ieri rispondente al vero
non potrebbe piu esserlo oggi.

Il Gabinetto e i suoi rapporti col Parlamento
¢ colla Corona, non sono forme tradizionali, ma
forme nuove e forse transitorie, che non hanno tro-

(1) Cf. Orlando. Princ. di dir. cost., pag. 117.

(2) Un’altra ragione, quantunque di gran lunga meno impor-
tante, che spiega 'importanza della consuctudine in diritto costitu-
zionale, & questa: che mentre in diritto privato sola la legge ga-
rantisce la uniformitd, invece nel diritto costituzionale la moltiplicita
non &, in alcun modo, possibile.

13
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vato il loro assetto definitivo. Quando |'avran tro-
vato, la formola precisa, assoluta, verra da se.

Cio vale per I'Inghilterra e per tutti gli altri
paesi, che hanno adottate le sue istituzioni. Ma
per questi ultimi vale anche un altro argomento.

La costituzione inglese, ottima per quel popolo,
poiché ¢ frutto del progressivo adattamento della
sua coscienza alla novita delle circostanze, fu im-
portata presso altri popoli, cosi come meccanicamente
la concepirono classici autori.

Or beng, quest’ordinamento, ottimo nel tutt'in-
sieme e adatto alle condizioni della civiltd moderna,
non poteva essere opportuno in tutte le sue parti-
colarita, anche per popoli mancanti della base delle
tradizioni e di quel complesso di circostanze che
in Inghilterra lo fecero sorgere. E percio fatalmente
ai bisogni di questi Stati gli statuti devono adat-
tarsi e si adattano quasi da se, modificandosi so-
stanzialmente, pur rimanendo immutati nella for-
mola. :

D’ onde la conseguenza, a torto non avvertita,
che noi sappiamo, da alcuno, che, mentre in Inghil-
terra le consuetudini costituzionali da molti anni a
questa parte si trovano, per cosi dire, in un periodo
di sosta, negli altri paesi invece, appunto nello
stesso periodo, ebbero, ed hanno ancora, il loro
maggiore sviluppo.

Il dedurre, adunque, come molti fanno, che le
costituzioni degli Stati devano lasciarsi sempre al-
1" imperio delle consuetudini ¢, a nostro parere, as-
solutamente ingiustificato.

In certi paesi e per certe forme di Stato e di
governo ¢ facile ed utile, anzi necessario, concre-
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tare il diritto costituzionale in leggi: per esempio
negli Stati federali. D’ altra parte, quanto & gia
divenuto, quanto ¢ preciso ed assoluto, viene dap- .
pertutto, con generale vantaggio, anche nei governi
parlamentari, scritto nelle leggi, poiche allora, né
ragioni di opportunita politica n¢ difficolta di ma-
teria impediscono, che i progressi conseguiti consue-
tudinariamente, si affermino colla forma solenne della
legge e sieno per essa resi incontestabili e chiari.

E cio appunto che ha sempre fatto I’ Inghil-
terra, malgrado il suo culto per la consuetudine: &
cio ch’essa fara per certo, quando che sia, per le
sue nuove consuetudini costituzionali.

Ma de’ modi piu convenienti alla riforma o
abrogazione delle leggi costituzionali, non & qui
che possiamo parlare.

§ 25. Allorche il sentimento giuridico varia da
luogo a luogo & necessario che diversamente la legge
disponga. E per cio i legislatori stessi, conscii delle
necessita del diritto, e nei codici e nelle leggi am-
ministrative, hanno cura di rimettersi, in molti casi,
che piu difficilmente comportano I'uniformita, alle
costumanze locali.

Molti articoli del nostro codice civile, per es.,
danno espressamente autorita agli usi ed alle con-
suetudini: 'art. 2 per cio che riguarda il godimento
dei diritti civili dei corpi locali; gli articoli 485,
487, 489, 491, 506 relativi all'usufrutto; 580 e 582
in materia di servitlij 1124, 1134 e 1232 sulla in-
terpretazione ed esecuzione dei contratti; 1505 €
1513 sul contratto di vendita;. 1574, 1598, 1600,
1604, 1607, 1608, 1609, 1610, 1613, 1625, 1651 e
1654 sul contratto di locazione. Si pud anzi dire
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che quest’ ultimo contratto sia regolato piuttosto
da consuetudini che da concrete disposizioni di
legge (1).

Pit larga parte ha ancora la consuetudine in
diritto commerciale. Il nostro codice di commercio,
all’art. 1°, tenuto conto appunto dell'indole specia-
lissima di quel diritto, variabile da uno ad altro
luogo, non suscettivo assai spesso di regole gene-
rali, applicabili- in tutto lo Stato, e, per I'incessante
accrescersi dei rapporti commerciali, ancora in via
di formazione, determina in modo generale che, ove
le leggi commerciali non dispongano, «si osservano
gli usi mercantili» e che «gli usi locali o speciali
prevalgono sugli usi generali.» Mancando anche
questi «si applica il diritto civile.» (2)

(1) Per amore d’esattezza, non essendo sempre citati gli stessi
articoli dai nostri civilisti, abbiamo voluto esaminare attentamente
tutto il codice. E crediamo di non sbagliare affermando che
tutti questi, ¢ non altri, sono gli articoli che si rimettono a con-
suetudini. Avvertiamo poi lerrote in cui cadono quasi tutti, copian-
dosi, si capisce, I'un laltro, di comprendere fra quegli articoli anche
il 1381, che invece, categoricamente, esclude la consuetudine : « Non
¢ permesso agli sposi di stipulare in modo generico cheil loro ma-
trimonio sia regolato da consuctudini locali, o da leggi, alle quali
non sono legalmente tenuti. »

Anche il codice Napoleone si rimette agli usi negli articoli
593, 663, 671, 674, 1135, 1159, 1160, 1648, 1736, 1748, 1753, 1754,
1757, 1758, 1759, 1762, 1777 e, forse, in qualche altro. Riportiamo
questi numeri da Aubry e Rau, Op cit. Vol. I, § 23. L’amore
dell’esattezza non lo abbiamo spinto al punto da controllare anche
questi articoli.

(2) I codice di commercio del 1865 stabiliva invece: «I con-
tratti commerciali sono regolati dalle leggi e dagli usi particolari al
commercio ¢ dal codice civile (art. 89). » La nuova formola & pit
precisa ¢ mette in luce che la consuetudine ha maggior valore del
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Anche molte leggi amministrative si rimettono,
per determinati rapporti, alle costumanze e agli usi
dei luoghi. Fra le altre, la legge 20 marzo 1865 al-
legato F sulle opere pubbliche, all’art. 380.

Ora ¢ evidente, di per s¢, che, ogniqualvolta
la legge stessa invoca la consuctudine, questa ha
forza eguale alla legge scritta.

Ma le leggi non possono ricordare tutti i casi,
n¢ possono prevedere quelli che in avvenire aves-
sero a sorgere, non solo in diritto commerciale, ma
anche in ogni altra parte del giure.

Aristotele diceva (e pare impossibile che si
possa citarlo anche in questa materia) che «la legge,
per propria natura, dev'essere generale, compren-
dere cio¢ quello che pil generalmente accade: quindi
nella realta dei fatti si possono presentare dei casi,
cui le generali espressioni della legge non si pos-
sono_accomodare, o di quelli, che il legislatore ebbe
ad omettere, o infine di quelli, in cui devesi sup-
plire alla sua stessa volonta, perché egli stesso a-
vrebbe disposto altrimenti, se avesse avuto cono-
scenza del fatto (1). »

In questi casi come si provvede?

I codici moderni stabiliscono in modo assoluto
che il giudice deva sempre decidere la lite che gli
¢ sottoposta.

«Il giudice, dice 'art. 4 del codice civile fran-
cese, che rifiutasse di giudicare, sotto pretesto del
silenzio, dell'oscuritd o dell'insufficienza della legge,

codice civile. — Merita anche oggi di essere consultato Ottolenghi.
Sullart. 89 del Cod. di comm. e sugli usi commerciali, malgrado che
si riferisca alle disposizioni del vecchio codice.

(1) Arist Eth. Nicom. V, 14.
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potra essere citato in giudizio come colpevole di de-
negata giustizia. »

E lart. 783 del codice di proc. civile italiano:
« Le autorita giudiziarie e gli ufficiali del ministero
pubblico sono civilmente responsabili: 2° quando
rifiutino di provvedere sulle domande delle parti o
tralascino di giudicare o conchiudere sopra affari
che si trovino in istato d’essere decisi. »

Mancando la disposizione tassativa da appli-
care, il giudice deve percio provvedere colla inter-
pretazione, coll’applicazione dei principii accolti nella
legge in casi simili o materie analoghe, e via discor-
rendo.

Ma puo avvenire che nelle leggi non si trovi,
ne colla semplice interpretazione, n¢ per analogia,
alcuna disposizione applicabile; che infatti manchi
assolutamente qualunque norma direttiva nel caso
concreto.

Anche questa ipotesi ¢ contemplata dalla mag-
gior parte dei codici.

Il § 7 di quello civile austriaco, dopo aver pre-
scritto che «qualora una causa non si possa deci-
dere né¢ dalle parole, ne dal senso naturale della
legge, si avra riguardo ai casi consimili precisa-
mente dalle leggi decisi, ed ai fondamenti di altre
leggi analoghe »,soggiunge: « Rimanendo nondimeno
il caso dubbioso, dovra decidersi secondo i principii
del diritto naturale, avuto riguardo a tutte le cir-
costanze del caso maturamente ponderate (1).»

Un analogo concetto si trova nel § 15 del co-
dice albertino: « Rimanendo nondimeno il caso

(1) Cosi ¢ detto letteralmente nella traduzione ufficiale italiana
(Venezia, 1815),

it
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dubbioso, dovrd decidersi secondo i principii gene-
rali di diritto, avuto riguardo a tutte le circostanze
del cason, concetto ripetuto con pit brevi parole
dall’art. 3 del titolo preliminare del codice nostro:
« Ove il caso rimanga tuttavia dubbio, si decidera
secondo i principii generali di diritto. »

Che cosa sono questi principii generali di diritto ?

Alcuni scrittori dicono che principii generali
sono quelli soltanto del diritto naturale, sono le
norme dettate dalla semplice ragione, inspirate dal
sentimento dell’equita (1). Altri oppongono che que-
sta dottrina, di riparare alla insufficienza della legge,
merce il sussidio del diritto naturale, & assoluta-
mente vieta. «E una dottrina, dice per es. il Paci-
fici Mazzoni, erronea in s¢, piena di pericoli per
I’ arbitrio sconfinato che lascia al giudice, segnata-
mente in mezzo a tanti sistemi di filosofia del di-
ritto (2).»

E certamente tale concetto & giusto. Ma sono
almeno d’accordo questi altri civilisti sul significato
di quelle semplici parole?

Tutt’altro. Difatti alcuni parlano delle regole
generali del diritto vigente e delle teorie che servi-
rono di guida al legislatore nel comporre le sue
leggi; altri delle teorie universalmente ammesse dalla
scienza, cioé sicure, costanti e note a tutti; altri
delle tradizioni e del diritto romano (3).

(1) Cosi, per es, il Borsari. Comm. del Cod. civ. Vol. I,
pag. 79.
(2) Pacifici Mazzoni Op cit III ed. Vol L, n. 21,
nota 2,
. (3) Cf, fra gli altri, Bianchi. Op. cil., pag. 17-19. — P a
cifici Mazzoni, loco citato. — Saredo. Trail. delle leggi.
Vol. I, pag. 426-27. :
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Né concorde ¢ la giurisprudenza.

‘La Corte di cassazione di Palermo, con sen-
tenza 21 giugno 1873 (1), ritenne doversi intendere
per principii generali del diritto quelli soltanto «che
derivano dalle leggi dedotte dal legislatore» ; e la
Cassazione di Firenze, il 17 giugno 1875 (2), dichiaro
che, sebbene le leggi romane non sieno da conside-
rarsi propriamente come fonti suppletive di diritto
positivo, i giudici perd possono, nel silenzio delle
leggi vigenti, attingere a quelle le dottrine e gli ap-
poggi di autorita per risolvere le controversie.

In questa incertezza e disparita di pareri, sem-
bra a molti che non si possa negare importanza,
nel caso di silenzio della legge, alla consuetudine.

In Austria la questione non pud nemmeno es-
sere posta. Quel codice difatti tassativamente pre-
scrive: « A consuetudini non si avrd riguardo se
non ne’ casi, nei quali la legge si riporta alle me-
desime (§ 10).»

Ma altrove i codici taciono su questo punto.
Nulla dicono, ad esempio, quello francese e quello
italiano.

Dei commentatori alcuni, e sono il minor nu-
mero, dicono che la consuetudine non deve avere
alcuna efficacia (3). '

I piu invece propendono ad ammetterla, pur-
che¢, ¢ quasi superfluo avvertirlo, non contraria al-

(1) Causa Di Maria, Genovese-Santuccio.

(2) Causa Saladini, Moreschi-Brugnoligo.

(3) Demolombe, Cours de Code Napoléon. I, n. 34-35. —
AubryeRau Op. cit. Vol. I, § 23. — Bianchi. Op cil,
pag. 114-15. — Fiore. Op. cil. Parte 1I, pag. 593. — Pacifici
Mazzoni Op. cit. Vol. I, pag. 13.
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'ordine pubblico e al buon costume (1). Il Saredo
e il Landucci, fra glitaliani, sono quelli, se non er-
riamo, che pit vigorosamente sostengono tale tesi.

Anche la giurisprudenza francese l'accetta. Le
Corti di Besancon, di Nimes e di Bordeaux, in ispe-
cie, la formolarono nettamente. « L’uso, diceva que-
st’ ultima, quando risale ad un’ epoca remota, ha
quasi l'autorita della legge.» (2)

Dicono gli uni: Secondo lo spirito delle nuove
legislazioni, i cittadini devono ubbidire soltanto alle
leggi scritte, e i giudici non devono essere legisla-
tori. Ora, collammettere il valore della consuetu-
dine nel caso di silenzio della legge, si rende ap-
punto legislatore il giudice, in quanto per tal modo
egli, quantunque indirettamente, non solo applica
il diritto, ma ne dichiara la esistenza. Oltre a cio,
colla possibile varietd delle consuetudini, si nuoce,
sia pure in piccola parte, alla unita del giure, ch’e
il presupposto e lo scopo precipuo dei codici. Infine
la consuetudine manca di promulgazione legale.

Rispondono gli altri: Vero ¢ che i cittadini non
devono ubbidire che alle leggi scritte; ma quando

(1) Merlin. Rép., voce Usage, — Toullier Cours de
droit civil. Vol. I, n. 161. — Mailher de Chassat. Tr.
de Vinterpr. des lois, § 53, pag.253. —Delvincourt Coursde
droit civil. Vol. I, pag. 11. — Marcadé Expl. théor. el prat. du
Code Nap., sull’art. 4. — D all oz, Rép., voce Lois, 4, 113 e seg. —
Mourlon. Rép. sur le Code Napoléon. 1, 86. — Duranton,
Cours de droit civil. I, 69. — T rolley. Cours de droit admin. I,
pag. 2t — Saredo. Trail. delle leggi. 1, pag. 215 e seg. —
Landucciin Aubrye Rau I, pag. 42 e 210.

(2) Corte di Besangon, 11 dic. 1809 (Demandre c. Gay). —
Corte di Nimes, 15 giugno 1830 (Moustardier). — Corte di Bor-
edaux, 24 dic. 1833 (Verriére c. Blanc).
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la legge scritta non esiste, la obiezione non regge.
Vero ¢ che un cittadino non puo essere punito, se
una qualsiasi legge non prescrive una pena per il
fatto di cui ¢ imputato. Ma in diritto civile, poiche
convien finire la controversia, bisogna pure appli-
care una norma non scritta. E non ¢ forse, in tal
caso, preferibile la consuetudine, ch’¢ una vera
norma legislativa, nel senso lato della parola, an-
zich¢ un arbitrario principio generale di diritto?

Vedete, si soggiunge, il diritto commerciale.
Certo esso si sviluppa pit rapidamente degli altri.
« Il commercio ¢ in un continuo svolgimento pro-
gressivo ; e, per quanto il legislatore si sforzi di
prevedere e regolare tutti i diritti che vi si riferi-
scono e tutte le transazioni a cui esso da luogo,
sonvi pero nella sua organizzazione continui muta-
menti, prodotti dalle vicende a cui va soggetta I'eco-
nomia della societa. A citar solo quelle cagionate
dall'introduzione delle ferrovie, dei battelli a vapore,
dei telegrafi, delle instituzioni di credito, delle mac-
chine, ecc., sarebbe agevole enumerare una lunga
serie di operazioni, di affari e di rapporti d’inte-
resse, che le esistenti legislazioni non avevano punto
intraveduto (r).» <

Ebbene, chi pud disconoscere che, in questi
casi, mirabilmente provvede la consuetudine, sotto-
ponendoli a regole dettate dalla natura delle cose e
dal comune tornaconto? E lo stesso principio non
dovra valere per il diritto civile ?

Ne¢ ¢& punto vero che, coll’accogliere una consuetu-
dine e coll’applicarla ad una contestazione privata, si

(1) Boccardo, Diritlo commerciale. Torino, 1862 ; pag. 16.
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faccia atto di legislazione. « Non ¢ egli, il magistrato,
diceva il Portalis, chiamato ogni giorno ad esaminare
e decidere quali atti hanno forza di legge, prima di
farne 'applicazione? Non ¢ anzi questo il suo do-
vere? Qui adempie lo stesso ufficio. D’ onde I' ac-
cordo delle leggi romane e della giurisprudenza in-
termediaria nella massima: «de quibus causis scri-
ptis legibus non utimur, id custodire oportet quod
moribus et consuetudine inductum est (1).»

Ed & verissimo che le consuetudini possono
variare da luogo a luogo. Ma come si puo nuocere
alla unitd della legislazione, se nulla essa prescrive
sopra un determinato argomento? E questa unita si
raggiungerebbe forse coll’applicare il cosidetto di-
ritto naturale, vario secondo le opinioni dei giudici?

Quanto all’ appunto, che alla consuetudine si
muove, di non essere stata promulgata legalmente,
basta considerare quale sia lo scopo della promulga-
zione: far conoscere la legge ai cittadini. Or bene,
la consuetudine forse non & conosciuta? Non lo &
anzi piu delle leggi scritte? Meglio ancora, non ¢
essa applicata dai cittadini stessi?

Infatti « linteresse dei cittadini, la sicurezza
delle transazioni private esigono, come diceva Por-
talis, che una consuetudine notoria, nel silenzio as-
soluto della legge, abbia forza obbligatoria.» (2)

A queste considerazioni noi completamente ade-
riamo. « Quid interest suffragio populus volunta-
tem suam declaret, an rebus ipsis et factis? (3)»

(1) L. 32. D. De legibus. -
(2) Cf. Saredo. Tratl. delle leggi. Vol. 1, pag. 214 e seg.
(3) L. 32. D. De legibus.
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Senonché, per risolvere la questione, non basta
elevarsi ai principii generali del giure, ma convien
anche e sopratutto commentare, chiarire, interpre-
tare le disposizioni dei codici.

E questo nostro lavoro non puo diventare un
commento. :
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STADII DELLA LEGGE

26. Stadii della legge secondo gli scrittori. — 27. Opinione
nostra. — 28. Deliberazione della legge. — 29. Momenti della pro-
mulgazione. — 30. Atto di promulgazione, — 31. Pubblicazione, —
32. Termini alla obbligatorietd delle leggi. — 33. Conservazione delle
leggi.

§ 26. Non parliamo naturalmente degli stadii
della consuetudine. Per essa, piu che di stadii, si
deve parlare di condizioni.

Elementi costitutivi della consuetudine sono i
fatti da cui si desume e che la rendono obbliga-
toria. Questi fatti, perche essa esista, devono essere
pubblici, uniformi, molteplici e reiterati, e, perché
abbia valore giuridico, devono essere non contrarii
all’ordine pubblico e al buon costume, non vietati
dalle leggi e osservati dalla generalita dei cittadini,
o in tutto lo Stato o in una parte di esso ().

(1) L. 14 D. de reg. iurisy— L. 35 D. de legib. — L. 36 D.
de dustit. ef jure. — L. 3 C, Quae sit longa consuetudo. — § 11. Inst.
de jur. nal., ecc,
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Se e quando queste condizioni si verifichino, &
argomento che riguarda la giurisdizione.

La legge scritta invece, per esistere, deve per-
rorrere varii stadii. Determinare quali sieno questi
stadii ¢ argomento del presente capitolo.

Negli scrittori moderni, cosi di diritto pubblico
come di diritto privato, si trovano indicati gli stadii
seguenti: proposta o iniziativa della legge, discus-
sione, deliberazione o approvazione di essa, sanzione,
promulgazione e pubblicazione. Anzi questi due ul-
timi stadii vengono esclusi dalla funzione legisla-
tiva e compresi in quella esecutiva, perche, si dice,
la legge esiste prima che sia promulgata e pub-
blicata.

Noi, in questa materia, abbiamo opinioni af-
fatto opposte a quelle invalse. La diversita del me-
todo spiega e giustifica questa diversita d’opinioni.

E in vero nessuno ha, finora, tenuto distinto
nella .trattazione lo studio della funzione da quello
degli organi che vi attendono; anzi quella fu stu-
diata solo in rapporto e, staremmo per dire, in
ragione di questi. E cosi non veramente di stadii
della legge, ma di successive ingerenze dei varii or-
gani nella formazione di essa, si parla. Qualcuno
deve proporre la legge: dunque il primo stadio &
la proposta o il progetto di legge. Le Camere, dove
esistono, devono, e con determinate forme, discu-
terla e deliberarla: secondo e terzo stadio. Ma,
senza |’ approvazione del capo dello Stato, le deli-
berazioni delle Camere non hanno valore: quarto
stadio, la sanzione del capo stesso. Poi la legge si
promulga e si pubblica: quinto e sesto stadio. Anzi,
poich¢ la sanzione spetta al capo dello Stato come




STADII DELLA LEGGE 207

organo legislativo, mentre la promuigazione e la
pubblicazione gli spettano come organo esecutivo,
cosi ne viene che questi due ultimi stadii, non sono
nemmeno stadii della legge: sono mera opera ese-
cutiva.

Ma, seguendo questa via, si puo affermare che
in ogni Stato, poiché le ingerenze dei singoli or-
gani variano ed anzi variano gli organi stessi, gli
stadii della legge sarebbero diversi.

Negli Stati autocratici, la proposta.e la discus-
sione della legge non si trovano o almeno non si
possono caratterizzare giuridicamente; all’ opposto
sono importantissime negli Stati democratici puri
e rappresentativi.

Cosi pure, mentre, in quest’ultima forma, la di-
stinzione fra 'approvazione delle assemblee e la san-
zione del capo dello Stato & evidente, invece, dove
le assemblee non esistono e cid che al principe
piace diventa legge, I'approvazione di quelle scom-
parisce.

Altrove, non la sanzione del capo dello Stato,
ma l'approvazione popolare occorre o pud occor-
rere, o merce il referendum o nella Landsgemeinde.

E per le ordinanze, che pure, come dicemmo,
sono leggi, non esiste la necessitd di approvazione
delle Camere rappresentative.

La sanzione poi del capo dello Stato non
manca solo negli Stati democratici puri, ma anche
in governi rappresentativi ed in Stati autocratici. In
Francia, per esempio, non si trova dal 1791 al 1314.

- Cosi pure, infine, in molti Stati, la distinzione
fra promulgazione e pubblicazione indarno si cer-
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cherebbe. Anzi la distinzione stessa ¢, come ve-
dremo, cosa affatto moderna.

Infatti ogni Stato ha, per I'esercizio della fun-
zione legislativa, organi ad hoc e metodi speciali.
Quali, nei singoli Stati, sieno questi organi, quali
le loro ingerenze, quali in conseguenza gli stadii
formali della legge, noi non possiamo dir qui, ché
queste forme, questi metodi, queste regole, queste
competenze, questi stadii, variando pit o meno da
Stato a Stato e, secondo la specialita delle leggi,
perfino in uno Stato medesimo, son materia atti-
nente allo studio che, per ciascuno Stato o almeno
per ciascuna forma di governo, si faccia degli or-
gani statuali, in relazione coi fini per cui sono co-
stituiti e coi compiti loro assegnati, e non riguar-
dano punto la funzione intrinsecamente considerata.

Noi, non gli atti formali e variabili, ma i mo-
menti essenziali ed assoluti della legge, dobbiamo
indagare.

§ 27. Quali sono adunque questi stadii essen-
ziali della legge?

Perche una legge esista occorre anzitutto ch’essa
costituisca veramente una volonta dello Stato. Se
tale non fosse, non sarebbe una legge, ma una vo-
lonta d’altre persone, fisiche o morali, cui si potra
anche dovere obbedienza, ma non per le ragioni
per cui ¢ dovuta allo Stato.

Occorre infatti, anzitutto, che la legge sia de-
liberata, da quegli organi e con quelle regole che,
stabilite da leggi o da consuetudini, sono costituzio-
nalmente necessarii perché un atto abbia valore di
legge.
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Ma non basta che lo Stato deliberi, perché la
legge esista. Occorre anche ch’esso manifesti questa
sua deliberazione.

Se io voglio qualche cosa da un altro uomo, &
necessario che questa cosa gliela dica. Cosi ¢ ne-
cessario che faccia lo Stato.

Quanto ai rapporti esterni, abbiam visto che la
stipulazione del trattato, che forma e determina la
volontd, costituisce ad un tempo la sua manifesta-
zione esterna, mentre, perche la deliberazione di
guerra abbia valore, ¢ necessario che sia notificata
dal rappresentante autorizzato di uno Stato a quello
dell’ altro, occorre cioé che si converta in dichia-
razione.

Ci spiace di doverci ripetere; ma non possiamo
evitarlo.

Anche nei rapporti interni, per produrre i loro
effetti giuridici, leggi, trattati e deliberazioni di
guerra devono essere resi pubblici.

Nelle persone fisiche, in cui il legame fra le
parti dell’organismo ¢ fisiologico, e queste non sono
anch’esse persone, la deliberazione dello Stato, la
volonta, per essere eseguita, non ha bisogno di ma-
nifestarsi nell'interno dell’organismo ed anzi si ma-
nifesta soltanto coll'atto esecutivo.

Invece nelle persone sociali ed in particolare
nello Stato, in cui, sia quelli che deliberano, sia
quelli che devono eseguire, sono uomini, le delibe-
razioni prese dagli organi, cui tale compito spetta,
non possono essere eseguite, se comunque non ven-
gono loro comunicate.

Come si puo essere tenuti ad obbedirle, come
si pud essere dichiarati responsabili delle even-

14
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tuali trasgressioni, se di esse non si conosce la esi-
stenza?

La legge, in altre parole, dev’ essere promul-
gata (1) come tale, ed ¢ in seguito alla promulga-
zione ch’essa diventa obbligatoria. Lex non obligat,
nist rite promulgata. Anzi, se non ¢ promulgata,
non & legge, poiché¢ elemento essenziale di questa
¢, come gia dimostrammo, I’ obbligatorieta.

Nella legge infatti si riscontrano, secondo noi,

due soli stadii: la deliberazione e la promulgazione.
Quella, cioe la dichiarazione del diritto, ¢ il conte-
nuto; questa ne ¢ |'espressione, la manifestazione
esterna. )
Nel primo stadio si possono comprendere la
proposta, la discussione e la sanzione; nel secondo
si comprendono I'atto di promulgazione e la pub-
blicazione, E poicheé si tratta di due stadii assoluti
e necessarii, qualunque possa essere I’ organo che
vi attende, e senza dei quali la legge non esiste, af-
fermiamo che non solo il primo, ma anche il se-
condo, & pertinente alla funzione legislativa.

§ 28. La deliberazione &, adunque, il primo sta-
dio della legge e in essa, abbiam detto, si possono
comprendere la proposta, la discussione e la san-
zione. Dobbiamo provarlo.

Veramente la prova sarebbe data dal fatto, cui
abbiamo gia alluso, e che nessuno vorra negare, che
in certe costituzioni né la proposta, né la discus-
sione, né¢ la sanzione si trovano.

Ma giovera ancora un’altra considerazione. Noi
sappiamo che la legge ¢ una volonta dello Stato,

(1) « Promulgare, id est pro vulgare, ob vulgum ponere. »
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obbligatoria pei cittadini. Quindi, quando si parla
di stadii della legge, si devono necessariamente in-
tendere gli stadii che questa volonta, per esser tale,
e per essere obbligatoria, deve percorrere. La deli-
berazione, costituente la volonta, cui manca ancora
la obbligatorieta, ¢ per certo uno stadio, il quale
puo suddividersi in un maggiore o minor numero
di atti. Or bene, tutto cio che concorre a formare,
a determinare questa deliberazione, ¢ un atto in essa
incluso, &,un mezzo, necessario o eventuale, per otte-
nerla. E poiché la proposta, la discussione e la san-
zione sono tre atti, in astratto, non necessarii, di essi
dovra dirsi che sono parte della deliberazione, che
concorrono cio¢ a formarla, la dove la costituzione
dello_Stato li prescrive.

E inutile dire che cosa sieno la proposta e la
discussione della legge: tutti lo sanno; che, grazie
a Dio, non ¢ mica sempre necessario di dare, nelle
nostre materie, alle parole, un significato diverso da
quello comune.

Quanto alla sanzione, in origine era una forma-
lita impostasi dall’imperatore romano, la cui auto-
rita dava vita alla legge, per non emanare norme
non riconosciute generalmente come giuste e ne-
cessarie (1).

Attualmente invece che cosa &, nei governi co-
stituzionali ?

(1) « Humanum esse probarnus, dicevano gl'imperatori Teodo-
sio e Valentiniano al Senato, si quid de cetero in publica privatave
causa emerserit necessarium, quod formam generalem et antiquis
legibus non insertam exposcat, id ab omnibus antea, tam proceribus
nostri palatii, quam gloriosissimo coetu vestro, patres conscripti,
tractari: et si universis, tam judicibus, quam vobis placuerit, tunc
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In Inghilterra la sanzione ¢ data dal Re in Par-
lamento, o personalmente o a mezzo di uno speciale
commissario, in fine di ogni sessione od anche, in
caso d’'urgenza, durante la sessione.

In Italia n¢ lo statuto né¢ alcun’altra legge di-
cono che cosa sia. Nell'art. 7 di quello sta scritto:
«Il Re solo sanziona le leggi», null’altro; ma tutti
sanno che la sanzione ¢, in fatto, 'approvazione che
il Re da, apponendovi la sua firma, certificata poi
da quella dei ministri, alle leggi approvate dalle Ca-
mere. In altre parole essa ¢, adunque, I'approvazione
di un organo ad un atto legislativo, gia approvato
da altri organi, la quale ¢ necessaria a completare
la deliberazione statuale (1).

Come si pud adunque dire, se non partendo
da un'idea molto confusa delle funzioni dello Stato,
che la sanzione sia un atto non incluso nella deli-
berazione, ma successivo ad essa e inteso sempli-
cemente a darle efficacia giuridica?

Dimostrato cosi (lo speriamo) che prima della
‘promulgazione non v'ha che uno stadio della legge:
la deliberazione, convien ora esaminare se questa
possa a sua volta venir ripartita in qualche modo.

Ebbene, a noi pare che, in astratto, nessuna ri-
partizione sia possibile. Negli Stati autocratici, per

legata dictari ; et sic ea denuo collectis omnibus recenseri; et cum
omnes consenserint, tunc demum in sacro nostri numinis consistorio
recitari, ut universorum consensus nostrae serenitatis auctoritate
firmetur, Scitote igitur, patres conscripti, non aliter in posterum
legem a nostra clementia promulgandam, nisi supradicta forma fuerit
observata. » -L. 8, Cod. De legibus el constitutionibus.

(1) Sulla sanzione si consulti. I'ampio esame che ne fa il
Palma, Corso di dir, cost. Vol. 1I, pag. 386 ¢ seg.
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esempio, nessuno saprebbe trovare un modo di ri-
partizione purchessia. E in quegli Stati dove occor-
rono atti diversi, e son molti talora, questi variano
quasi sempre.

Se cosi ¢, a noi non spetta determinarli. Solo &
necessario affermar qui che il consenso di quegli or-
gani e il completo e perfetto concorso di quelle
formalita, che sono in uno Stato richieste dalla ri-
spettiva costituzione, costituiscono altrettanti re-
quisiti essenziali alla esistenza della deliberazione.

Ci spiegheremo con qualche esempio.

Negli Stati sardi, dove il codice albertino esi-
geva, per la validitd delle deliberazioni del capo
dello Stato, le interinagioni dei Senati e della Corte
dei conti (1), gli atti emanati dal Re, che manca-
vano di questa formalitd, non avevano valore.

Cosi se, in uno Stato, per la riforma di una
legge, occorre I'approvazione di un organo speciale,
mettiamo di una Costituente, gli altri organi non
hanno facolta di mutarla, ¢ quindile modificazioni
da essi apportatevi non costituiscono una volonta
statuale.

E la dove il capo dello Stato non pu6 emanare
regolamenti in opposizione alle leggi, e tuttavia ne
emana uno, quest’ uno sard una pretesa di chi lo
ha firmato, ma non un atto cui, dopo promulgato,
sia dovuta obbedienza.

L’art. 5 del nostro Statuto determina che i trat-
tati importanti un onere alle finanze o una varia-
zione al territorio dello Stato non abbiano effetto
se non dopo ottenuto I’ assenso delle due Camere.

(1) Saredo. Tratt. delle leggi. Vol. I, pag. 180.
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L’art. 48 dichiara illegale la riunione delle Camere,
fuori del periodo delle sessioni. L’art. 54 prescrive
che le deliberazioni delle Camere, per esser valide,
devano aver ottenuta la maggioranza assoluta dei
voti. L’ art. 67 vuole la controfirma di un ministro
e Part. 2 della legge 23 giugno 1854 esige anche il
visto del guardasigilli. L’art. 13 della legge 14 agosto
1862, a sua volta, domanda, per la validita di un
decreto, il visto della Corte dei conti.

Ebbene, I'atto cui mancasse taluna delle delibe-
razioni o delle formalita su indicate non sarebbe
valido, non sarebbe una deliberazione dello Stato.
Né lo sarda I atto emanato dagli organi esecutivi,
per delegazione di quelli legislativi, se eccedera i li-
miti fissati dal mandato.

Infatti, poiche¢ la deliberazione dello Stato deve
risultare dal complesso delle regolari deliberazioni
dei singoli organi all’'uopo assegnati, quando queste
mancano o sono difettose, la deliberazione dello
Stato non esiste.

E dibattuta la questione se un atto promulgato
come legge, ma pel quale si possa provare che la
deliberazione fu irregolare, deva essere eseguito, se
in altre parole esso abbia valore di legge.

Per noi, la risposta non ¢ dubbia. Rispondiamo
cio¢ che quell’atto non & valido. Non tutti pero la
pensano cosi. Ma noi non possiamo studiare 1" ar-
gomento, poiché esso riguarda sopratutto le fun-
zioni d’esecuzione. Solo crediamo di poter affermare,
senza temere smentita, che, dal punto di vista della
funzione legislativa, non si puo dare una risposta
diversa dalla nostra. La deliberazione esiste quando
siriscontrano in essa quelle determinate condizioni,
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e percid, quando queste mancano, essa non esiste.
E un sillogismo che anche i bambini delle elemen-
tari comprenderebbero (1).

Che se 'acquiescenza degli organi, che dovevano
deliberare e non deliberarono, puo convalidare una
deliberazione qualsiasi, cid costituisce la riprova del
nostro asserto; ché non si convalida ci6 che gia ¢
valido.

§ 29. Abbiam visto che si distingue general-
mente la pubblicazione dalla promulgazione. Anzi,
a dimostrare la intrinseca differenza di questi due
stadii della legge, si dice che dalla prima ¢ data
alla legge la forza esecutiva, e che soltanto la se-
conda la rende obbligatoria.

Noi abbiamo invece affermato che il secondo ed
ultimo stadio ¢ la promulgazione, e¢ che questa
comprende sia 'atto di promulgazione sia la pub-
blicazione.

Una volta i due termini di promulgazione e di
pubblicazione si equivalevano, e si equivalgono an-
cora in molti Stati. La distinzione, come abbiamo
gia detto, & recente. Essa apparve per la prima volta
in Francia nel decreto 9 novembre 1789 dell’assem-
blea costituente, il quale intese per promulgazione
l'atto solenne con cui il capo dello Stato attesta
Pesistenza della legge ed ordina a chi di ragione di
osservarla e farla eseguire, e per pubblicazione la
materialitd della diffusione.

Questa distinzione & rimasta nelle costituzioni 20
agosto 1795 e 13 dicembre 1799. Attualmente esiste,

(1) Sull’ argomento si consulti linteressante studio dell’ A r-

mann i Il pofere legislalivo e la promulgazione delle leggi. Nella
Riv. ilal. per le scienze giur. Vol. X, fasc. L
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pure in Francia, per l'art. i® del codice civile, e in
Italia, per I'art. 1° della legge 23 giugno 1854 re-
golante I’ attuazione dell’art. 7 dello statuto, il quale
affida al Re la promulgazione delle leggi. Vige pure,
generalmente, in tutti quegli Stati che inspirarono le
relative disposizioni al codice civile francese (1).

Noi la crediamo assolutamente sbagliata.

Se io desidero avere una conferenza con voi,
o vi parlo o vi scrivo, Il mio discorso o la mia let-
tera vi rende manifesta, d'un tratto, la mia volonta.
L’espressione del mio desiderio si compie infatti in
un solo momento e con un solo atto.

Ma se, invece di chiedere una conferenza a voi
solo, devo convocare piti persone, i0 posso seguire
due vie. Io posso cio¢ invitarvi personalmente tutti,
girando di casa in casa o scrivendo altrettante let-
tere quanti voi siete; ma ¢ un metodo che, se le
persone da convocare fossero molte, certamente non
mi consigliereste. L’altra via che posso seguire ¢ di
formulare l'invito, mandandolo poi ad un giornale
perché lo inserisca o facendolo stampare in forma
d’avviso o di circolare, da affiggersi per le strade o
da recapitarsi a casa di ciascuno, seppure non pre-
ferisco servirmi di tutti questi mezzi di diffusione
ad un tempo.

Nel caso ch’io segua la prima via, avremo pa-
recchi atti d’invito; nel secondo caso avremo invece
una sola formola d'invito, susseguita dalla materiale
diffusione: formula e diffusione saranno tenute di-
stinte. Perd né I’una n¢ 1 altra di esse costituira

(1) Toullier. Op. cil. Vol. n. 61 — Bianchi. Op
cit., pag. 176-77.
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I'invito; ma ambedue concorreranno a formarlo, ne
costituiranno gli elementi essenziali.

E cio che avviene appunto per la promulga-
zione delle leggi. L'organo autorizzato ad esprimere
la volonta dello Stato, non potendo personalmente
parlare o scrivere a tutti i cittadini, promulga la
legge, redigendone l'atto relativo; ma perche la pro-
mulgazione in potenza si converta in atto e rag-
giunga i suoi effetti, conviene che, o colla stampa o
con qualunque altro mezzo ad hoc, la legge sia
diffusa e portata a conoscenza di tutti.

Redazione dell’atto di promulgazione e diffu-
sione materiale sono adunque i due momenti della
promulgazione. La promulgazione non esiste real-
mente, non ¢ completa, se questa materialitd della
diffusione manca.

Se fosse vero che la promulgazione finisse colla
firma dell’ atto, ne verrebbe questa conseguenza
strana: che la legge sarebbe obbligatoria, non gia
perché gli organi competenti dello Stato I' hanno
deliberata e promulgata, ma perché dei banditori
'hanno gridata o dei tipografi I'hanno stampata e
dei facchini di tipografia I' hanno affissa!

Ma Perrore comune si fa ancora pil manifesto,
quando si ponga mente alle difficolta che incontro
la distinzione di cui parliamo, per essere accolta
dalla scienza, e alle incertezze continue degli scrit-
tori e dei legislatori.

Perfino gli autori del codice Napoleone oscil-
larono. Il Portalis, ad esempio, dopo aver detto, in
una seduta del Consiglio di Stato: « La promulga-
zione completa il carattere della legge: la pubbli-
cazione ¢ la conseguenza della promulgazione, e ha
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per oggetto di far conoscere la legge », in un discorso
al Corpo legislativo, durante la seconda esposizione
dei motivi del codice, confonde ancora I'una col-
I'altra (1). Lo stesso ¢ a dire di alcuni eminenti
commentatori, come Duranton e Delvincourt. Ma
un esempio forse ancora piu espressivo lo troviamo
in un insigne civilista italiano, il Bellavite, lodato
sopratutto per la precisione e per la chiarezza delle
idee. Ebbene egli, nel 1873, cio¢ dopo qualche
anno da che insegnava agli studenti di Padova il
codice italiano, scriveva che la cosi detta promul-
gatio legis ¢ la confezione di norme generalmente
obbligatorie (2).

N¢ solo in teoria, ma anche in pratica, la di-
stinzione stenta a prevalere. Il Saredo, per farne
censura ai legislatori, cita non pochi esempii.

Apriamo a caso, egli dice, le raccolte delle leggi
a due periodi distinti. Ecco due leggi della stessa
data (17 giugno 1860), contrassegnate dallo stesso
ministro di grazia e giustizia (G. B. Cassinis), por=
tanti due numeri successivi dell'antica raccolta (4130
e 4131). L'una dice: «l.a presente legge avra vi-
gore immediatamente il giorno successivo alla sua
pubblicatione (art. 2)», e 'altra: « La presente legge

(1) Discours de Portalis etc. dans la stance du Corps 1¢-
gislatif du 27 frimaire an X. Second expos¢ des motifs. — Locré.
Législat. civ., crim. et comm. de la France. Vol. I. Paris, 1827;
pag. 390. — Cf anche Saredo. Tratt. delle leggi. Vol. T,
pag. 168-69.

(2) Bellavite. Riprodug. delle note gid litograf. di  dirillo
civile ecc., pag. 16, — Testualmente egli dice: « Esposto I'attuale
diritto pubblico italiano, intorno a quanto si richiede alla confezione
di norme generalmente obbligatorie, alla cosi detta promulgatio legis,
intratteniamoci della sua pubblicazione ed attuazione. »
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avra vigore il giorno immediatamente successivo alla
sua promulgazione (art. 2).»

Veniamo a tempi piu recenti. La legge 20
marzo 1865 allegato A, sull'amministrazione comu-
nale e provinciale, adopera confusamente e nel me-
desimo senso i vocaboli promulgatione e pubblica-
ttone (art. 237, 238). La legge della stessa data, al-
legato B, sulla pubblica sicurezza, dichiara che
«cessano colla promulgagione della presente legge
di aver vigore tutti i testi di legge ecc. (art. 122) »,
il che non & esatto, soggiunge il Saredo, « perché
una legge rimane in vigore finché la legge che
labroga sia non solo promulgata, ma pubblicata:
e non solo pubblicata, ma sia giunto il giorno in
cui entra in vigore (1).»

Gli ¢, fu detto, che questi autori e legislatori
non hanno bene afferrata la distinzione. Gli ¢ in-
vece, diciamo noi, che non potevano afferrare una
idea inafferrabile.

Che se Zachariae, Toullier, Artz, Demolombe,
Laurent, Aubry e Rau, Pacifici Mazzoni, Bianchi,
Saredo, Fiore, Landucci e cento altri, ch’¢ superfluo
citare, insegnano che la pubblicazione ¢ distinta
dalla promulgazione, invece di esservi compresa, cio
prova semplicemente che, con quella fedelta che pei
commentatori ¢ doverosa, essi seguono ed accettano
la distinzione fatta dal legislatore.

Ma, se ben si osserva, si vede che effettiva-
mente essi non spiegano e non chiariscono nulla.

«Parecchi autori, per stabilire con precisione la
differenza, riportano le seguenti parole dello Za-

(1) Saredo. Trall. delle leggi. Vol. 1, pag. 186.
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chariae: «I precetti giuridici ai quali il potere le-
gislativo imprime il carattere di leggi, non sono
punto esecutivi per s¢ medesimi; ma lo divengono
in virtd della promulgazione, vale a dire di un or-
dine di esecuzione emanato dal capo dello Stato,
nel quale risiede il potere esecutivo. Ma un ordine
non puod obbligare finché non ¢ conosciuto, o non
¢ riputato tale, né le leggi stesse sono obbligatorie
se non dopo che la promulgazione ¢ stata manife-
stata da qualche atto di pubblicazione da cui risulti
la prova o almeno la presunzione della sua pubbli-
cita (1).»

Or bene, cosa riescono a spiegare e chiarire
queste parole? Riescono a chiarire soltanto gli ef-
fetti diversi che, secondo l'autore, conseguono dal-
latto di promulgazione e dalla pubblicazione; ma
non dimostrano affatto che questa sia una cosa di-
stinta dalla promulgazione. Anzi dimostrano pro-
prio I’ opposto; imperoccheé il dire che gli atti di
pubblicazione ‘manifestano la promulgazione ¢ dire
precisamente cio che noi affermiamo, che la pub-
blicazione cioé¢ completa, integra la promulgazione
e quindi ¢ parte di essa.

Vero & che non sempre i due atti distinti ap-
pariscono nettamente. Talora, come vedremo, manca
in modo assoluto la materialita della pubblicazione.
Talora invece manca un atto distinto di promulga-
zione. Perod, come pure vedremo, se la pubblica-
zione materiale pud veramente mancare, invece non
puod essere reale ma soltanto apparente la mancanza

(1)Z ach ariae. Cours de droil civil francais, § 26, — Aubry
e Rau che, come si sa, I hanno ampliato e rifuso, in questo caso
riproducono testualmente, o quasi, le parole ora ricordate (§ 26).




STADII DELLA LEGGE 221

dell’atto di promulgazione. Altra prova, anche questa,
della veritd del nostro asserto, che quella non ¢ uno
stadio distinto della legge.

§ 30. Che cos’¢ adunque, concretamente, 'atto
di promulgazione?

Esaminiamo la formula dell’atto stesso, come
sta scritta nell’art. 1° della legge 23 giugno 1854.
Ne abbiamo vedute parecchie, e ci siamo persuas1
che nessuna contiene cose diverse. Certo essa ¢ una
delle piu diffuse e comprensive. Eccola:

« Il nome del Re ecc.

« Il Senato e la Camera dei deputati hanno ap-
provato, Noi abbiamo sanzionato e promulghiamo
quanto segue:

« Testo della legge.

« Ordiniamo che la presente, munita del sigillo
dello Stato, sia inserta nella Raccolta ecc., man-
dando a chiunque spetti di osservarla e di farla os-
servare come legge dello Stato.» (1)

Se non erriamo, gli elementi di cui si compone,
sono i seguenti: la constatazione dell’esistenza della
deliberazione (approvazione delle Camere e sanzione
del Re), la dichiarazione di promulgazione (e pro-
mulghiamo quanto segue), il testo della legge, l'or-
dine d'inserzione, l'ordine di osservare e far osservare.

(1) La formola dell’atto di promulgazione in Francia, per l'art, 1
della legge 6 aprile 1876, & cosi concepita :

« Il Senato e la Camera dei deputati hanno adottato,

« Il Presidente della Repubblica promulga la legge, di cui segue
il tenore:

« Testo della legge

«La presente legge, deliberata ¢ adottata dal Senato e dalla
Camera dei deputati, sard eseguita come legge dello Stato.»
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Or bene, a noi pare che quanto segue il testo
della legge (cio¢ l'ordine d’inserzione e quello di
osservanza), non costituisca l'essenza della formola,
ma ne sia puramente |’ effetto. « Poiché abbiamo
deliberata e con quest’atto promulghiamo la legge,
la si inserisca ed osservi.»

Cio risponde, del resto, anche alla logica delle
cose.

Infatti, dal punto di vista esclusivo della fun-
zione statuale, I'ordine di pubblicare non si puo
concepire. K lo Stato che promulga, ¢ lo Stato che
inserisce nel Bolletlino delle leggi. L' ordine d’ in-
serzione sarebbe adunque un ordine che 'organismo
darebbe a s¢ stesso. Ma poiché cid6 non pud essere,
ne viene che l'ordine stesso non & un ordine dello
Stato, ma ¢ I'ordine di un organo dello stesso ai
suoi agenti subordinati, un ordine cio¢ affatto e-
straneo alla funzione legislativa. E incluso nell’atto
di promulgazione per comodita, ma potrebbe anche
venire trasmesso con una nota d'ufficio.

Quanto all’ordine di osservare e far osservare
la legge, ¢ addirittura superfluo. E invero non ¢& il
comando che dia autorita alla legge, ma ¢ la legge
che costituisce il comando. Onde i cittadini sono
tenuti ad obbedirla unicamente perché esiste, non
perché di eseguirla ne sia dato loro un ordine spe-
ciale. Sopprimansi pure quelle parole: « mandando
a chiunque spetti di osservarla e farla osservare»,
e la legge, fatta manifesta, sara obbligatoria egual-
mente. Tutt’al pid si puo richiedere che una legge
qualunque fissi, per tutte le leggi, il principio della
obbligatorieta. Questo principio difatti lo fissa 'art. 1°
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delle disposizioni premesse al nostro codice civile;
lo fissano pure le altre legislazioni.

Che se, per avventura, fissato non fosse, percio
non cesserebbe d'essere un principio giuridico da
tutti ammesso, anche da quelli che contravvengono
alle leggi.

La legge belga del 28 febbraio 1845 escluse
dalla formula di promulgazione I’ ordine d’esecu-
zione. Essendosi mosso lamento di cio, nella Camera,
durante la discussione del relativo progetto, il mini-
stro di giustizia rispose: « Dovendo una legge es-
sere eseguita per cio solo che esiste, purche sia
stata promulgata e pubblicata, ¢ dunque inutile or-
dinare una esecuzione che ¢ di diritto». Alla quale
opinione si associarone il Laurent e il nostro Pa-
cifici Mazzoni, affermando che «quest’ordine ¢ su-
perfluo, in quanto che ogni legge promulgata e
pubblicata dev’ essere eseguita, solo perche esiste
nelle condizioni necessarie per esserne obbligatoria
per tutti I’ osservanza. »

Ma, risponde il Bianchi, cosi si sposta la que-
stione. Non si tratta gia di considerare se, data la
promulgazione e la pubblicazione, si deva dare anche
lordine di esecuzione ; si tratta invece di esaminare
se nella promulgazione deva includersi anche quel-
I'ordine. D’accordo. Ma, ammesso che la formula di
promulgazione esiste anche indipendentemente dal-
I'essere in essa compreso quell’ordine, la questione
si riduce a cio: E bene o male che tale crdine vi
sia compreso?

E una questione adunque di puro apprezza-
mento, e nei singoli Stati si puo risolverla come si
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crede meglio. Pero, in massima, cio ch’e superfluo
non si puo dire opportuno.

E che quell’ ordine sia superfluo |'abbiam gia
dimostrato e riesce a dimostrarlo anche il Bianchi,
coll’'argomento stesso che adduce per provarne in-
vece la necessita: « Il potere legislativo, egli dice,
essendo distinto dall’ esecutivo, i precetti emanati
dal primo, quantunque aventi una perfetta esistenza
giuridica, abbisognano ancora dell’altro potere per
essere resi esecutori.» D’onde risulta che il potere
legislativo delibera e I'esecutivo ordina. Ma allora
qual’ é il potere ch’ esegue? Oppure si verifica lo
strano fenomeno che il potere esecutivo ordini a s¢
stesso di eseguire ?

Che la teoria della cosidetta divisione dei poteri,
come fu concepita da Montesquieu, sia errata, la
moderna dottrina costituzionale ha sicuramente di-
mostrato; ma forse a tale dimostrazione giova pit
di tutto il rilevare le conseguenze assurde che lo-
gicamente da quella teoria derivano. L’illustre Bian-
chi <i perdoni I'appunto (1).

Esclusi adunque gli ordini di pubblicazione e
di esecuzione, cosa resta della formula della pro-
mulgazione, che ne costituisca I'essenza ?

Il testo solo della legge no, poiche & appunto
per esso che si fa la promulgazione; la constata-
zione della esistenza della deliberazione, nemmeno,

(1) Bianchi. Op. cit,pag. 172-73. — Pacifici Maz
zoni Op. cit, III ed. Vol. I, n. 12. — Le parole del ministro di
giustizia belga son riprodotte dal Laurent Op. cit Vol. I, n, 15.
— L’Armanni (loco cilalo) giustamente osserva che il Re o Pre-
sidente promulga le leggi non gid come capo del potere esecutivo,
ma comz capo dello Stato.
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ché ¢ in seguito ad essa e per ragione di essa che
la promulgazione si fa: le parole della nostra for-
mula lo dicono chiaramente.

L’essenza adunque di essa sta tutta nell’espres-
sione: e promulghiamo quanto segue, collegata al
testo della legge.

La conclusione percio di un cosi lungo discorso
¢ questa: atto di promulgazione significa... atto di
promulgazione, ne pit n¢ meno. I legislatori non
dicon di piu e ci pare non abbiano torto. Forse che
dovrebbero dirci che cos’¢ la proposta o I'approva-
zione delle leggi? Essi si limitano a dire da chi e
come una legge possa proporsi, e a quali condizioni
possa dirsi approvata dalle Camere. Cosi devono
dirci come si formola ed attua la promulgazione,
non gia che cosa essa sia. Chi non sa, pare ci di-
cano, il significato delle parole, cerchi ne’ dizionarii.
E i dizionarii affermano che per atto di promulga-
zione s’'intende I'atto con cui si pubblica la legge,
per renderla obbligatoria.

Senonché, come abbiam visto, non sempre 'atto
di promulgazione ¢ apparente. Esso puo essere in-
cluso nell’ultimo atto deliberativo. In tal caso non
& apparente che I'atto della pubblicazione materiale,
la quale assume da sola il nome di promulgazione.

Cosi nel diritto romano e in quello interme-
diario; cosi in Francia, secondo la legge 4 dicem-
bre 1793 e lordinanza 27 novembre 1816; cosi nei
varii Stati italiani, prima della formazione del Regno
nostro, fatta eccezione, dal 1854 in poi, pegli Stati
sardij cosi in Austria, secondo quel codice civile
(art. 2 e 3); cosi attualmente negli Stati autocra-
tici, per tutte le leggi, ed anche negli Stati liberi, per

15
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le ordinanze, le quali emanano dallo stesso capo
dello Stato, cui spetta promulgare le leggi (1).

Cio determinava anche il libro preliminare del
codice francese proposto dalla commissione presie-
duta dal Tronchet. Esso difatti non parlava di pro-
mulgazione, ma solo di pubblicazione (Tt III).

Si dovrebbe forse dedurne che, in tali casi, esista
soltanto la materialitd della pubblicazione e che, in
conseguenza, ad essa sola sia giusto attribuire il
nome di promulgazione?

Forse che, in un modo o in un altro, con un
atto compreso in altro precedente o con un atto
separato, l'affermazione solenne dell’ esistenza della
legge non fu fatta?

Quando, nell'impero romano, I' imperatore in-
viava i rescritti ai giudici e le costituzioni al Se-
nato, perché questi a sua volta le trasmettesse ai
giudici e le facesse incidere, che cosa faceva mai se
‘non un atto di promulgazione?

E gli editti, le lettere patenti, i viglietti con cui
in passato 1 sovrani proclamavano la loro volonta,
‘che cosa erano essi eziandio, se non atti di pro-
mulgazione ?

Ma veniamo a tempi piu recenti.

Nell’art. 1° del codice francese ¢ detto: « Le
leggi sono dirette alle autoritd che hanno l'incarico
di farle eseguire o di applicarle. » L’atto con cui le
leggi venivano dirette alle autorita era forse un atto
deliberativo? O non era piuttosto un atto succes-
sivo alla deliberazione e relativo alla promulga-
zione, non era anzi l'atto stesso di promulgazione?

(1) CL Merlin. Rép., voce Lois, § 4, n. 1.
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Infatti, lo ripetiamo ancora una volta, non &
all’atto formale e contingente, ma al momento es-
senziale ed assoluto della legge, che si deve avere
riguardo. Gli atti e le forme mutano per volonta
nostra; ma la essenza delle cose non muta. L’atto
.di promulgazione, quantunque non fatto in modo
solenne e distinto, quantunque non apparente, &
sempre un elemento costitutivo della promulgazione.

§ 31. La pubblicazione ha per suo fine di far
conoscere materialmente la legge ai cittadini. « Leges
sacratissimae, dicevano gl’ imperatori Valentiniano
e Marziano, quae costringunt hominum vitas, in-
telligi ab omnibus debent, ut universi praescripto
earum manifestius cognito, vel inhibita declinent,
vel permissa lectentur.» (1)

Veramente, qualunque mezzo s’adoperi, un tal
fine non puo, pur troppo, raggiungersi in modo as-
soluto. Vi saranno sempre dei cittadini, il maggior
numero anzi, che non avranno mai notizia della legge.
Ma se ¢ irrealizzabile il desideratum della pubblica-
zione, realizzabile & invece che lo Stato, adoperando
tutti 1 mezzi piu appropriati al fine, dia alla sua legge
tale pubblicitd da renderne agevole o, per lo meno,
possibile la cognizione a tutti, in modo da poter
dire che, se non la conoscono, avrebbero potuto
conoscerla. Infatti, non la sicurezza della cognizione,
ma la presunzione della possibile cognizione della
legge, & cid che praticamente si dee richiedere alla
pubblicazione.

Pochi sono i paesi in cui questa necessita della
pubblicazione non sia riconosciuta. Cosi in Inghil-

vl Nov. 2,32, 48.
(r) ) 32,
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terra, dove la dichiarazione della regia sanzione in
Parlamento rende, senz'altro, obbligatoria la legge,
reputandosi che tutti i cittadini, col mezzo dei loro
rappresentanti, abbiano partecipato alla formazione
di essa (1). Anche negli Stati Uniti la pubblicazione
non & necessaria (2).

I metodi adoperati variano da epoca ad epoca
e, nelle particolarita, da luogo a luogo.

Negli antichi tempi il mezzo generalmente adot-
tato era laffissione del testo scritto.

In Grecia le leggi s’ incidevano su tavole di
pietra, di quercia, di rame, e venivano affisse su
delle colonne in pubblico. Abbiamo gia veduto
che le tavole soloniche furono collocate nel portico
regio.

Anche a Roma la legge, incisa su tavole di

(1) Il Blackstone dice: «Benché fosse necessario, in di-
ritto romano, di promulgare formalmente gli editti degli imperatori,
non & lo stesso per le leggi inglesi, perché ogni uomo, in Inghil-
terra, partecipa alla confezione di un atto del Parlamento, trovando-
visi presente col mezzo dei suoi rappresentanti. »

L’Hello scrive un paragrafo del suo trattato per dimostrare
la falsitd di questa teoria. Op. cil., pag. 426 e seg.

(2) Cf. M o h L. Staatsrecht, Volkerrechi und Polilik. Freiburg und
Tibingen, 1862. Vol. II, pag. 602. — Bluntschli. Dollr. gen.
dello Stato, pag. 482. — Il Brunialti perd giustamente avverte,
per Ulnghilterra, che « come una volta gli statuti promulgati nella
sessione venivano mandati agli sceriffi delle contee, cosi oggi si stam-
pano e st diffondono nel paese. Ed a farli conoscere provvede lac-
gamente la stampa, la quale, col sussidio della diffusa istruzione e
di una vita politica attiva ed intensa, lascia ignorare nel fatto a ben
pochi anche le leggi meno importanti.» (La legge nello Stato mod.,

pag. 219). Le medesims cose si possono riferire anche agli Stati
Uniti.
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quercia o di rame (1), veniva affissa in luogo pub-
blico. Ed abbiamo gia visto che I'editto pretorio do-
veva essere esposto in albo (2). Di qua, certameute,
le parole che ancora s'adoperano: albo preforio,
albo del pretore. Sarebbe agevole citare, a diecine,
“gli scrittori romani, giureconsulti, storici e lette-
rati, che ricordano questo modo di pubblicazione (3).

Anche nel regno d’Israele pare fosse in uso
un tal metodo (4).

Nel medio evo, invece, ed in particolare nei co-
muni italiani, la pubblicazione avveniva a mezzo di
pubblici banditori: d’onde il nome di bando, ri-
masto ancora, quantunque con altro significato, e
quello di grida, adoperato fino al secolo scorso in
un senso piu esteso (5).

(1) Le dodici tavole furono appunto pubblicate cosi, ed anzi
anch’esse, come quelle soloniche, furono chiamate tavole dal modo
di pubblicazione (L. 4, D. De orig. jur. I, 2). Non si sa se fossero
incise in legno, in avorio o in rame. Pomp onio, per es., nel
fr. 2 § 4. D. 1, 2, dice: «legibus, quas in tabulas eboreas (altri
legge roboreas) perscriptas pro rostris composuerunt.» Tito Livio
(III, 57) dice invece: « in aes incisas in publi?o proposuerunt, »

(2) «Gli editti di regola venivano esposti nel forum, in tavole
bianche di legno (album): si scrivevano in nero ed i titoli in rosso
(rubricae) ; si esponevano a conveniente altezza, onde ognuno po-
tesse leggerli (unde de plano recte legi possintl,» — Landucci
Storia del dir. rom. Vol. 1, pag. 87.

(3) Sotto certi imperatori anche il principio della pubblicitd
della legge fu posto in dileggio. Caligola, per esempio, fece scri~
vere una legge in caratteri cosi minuti e la fece affiggere ad una
tale altezza, che nessuno poteva leggerla. Quanti altri governi,
esclama I’ H e 110, non imitarono Caligola! (Op. cit., pag. 295).

(4) Esodo. XXIV, 12 — Deuteronomio. VI, 1, 6, 9.

(3) Nel Saredo. Traft. delle leggi (pag. 174 e seg.) si trova
un esteso e interessante, quantunque non completo, esame delle le-
gislazioni antiche sull’argomento,
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In Francia, sotto I'antico regime, la pubblica-
zione si faceva, quasi, in famiglia, leggendo le leggi
all'udienza delle Corti e, pitt tardi, quando i Par-
lamenti si attribuirono il diritto di registrarle, colla
trascrizione nei registri-dei Parlamenti stessi (1).

Dopo la rivoluzione, pel decreto g novembre
1789 della Costituente, la pubblicazione mantenne
in parte lo stesso carattere: consisteva cio¢ nella
trascrizione sui registri dei tribunali, dei corpi am-
ministrativi e dei municipii. Ma si aggiunsero la
lettura e laffissione nelle residenze rispettive.

La legge 2 movembre 1790 moltiplicod le for-
malitd necessarie. Esemplari autentici di ciascuna
legge dovevano essere spediti ad ogni amministra-
zione dipartimentale e da questa alle subordinate
amministrazioni di distretto. Tutte queste ammini-
strazioni dovevano trascrivere le leggi sui loro re-
gistri, depositarle nei loro archivii ed inviarne esem-
plari stampati e certificati conformi ai municipii, i
quali dovevano a lor volta stendere sui loro registri
un processo verbale di ricevimento. Le leggi dove-
vano inoltre essere affisse, a cura delle amministra-
zioni di dipartimento e di distretto, nelle munici-
palitd di loro residenza, e lette pubblicamente nei
comuni di campagna all’'uscita dalla messa parroc-

Per esempio, egli non ricorda il sistema che, fino al 1423, era
in vigore a Venezia, per molte parti del maggior Consiglio, di pub-
blicarle in aringa al popolo. In quell’anno, con parte del 6 aprile,
tale pubblicazione fu proibita, ordinandosi che non si dovesse pilt
oltre chiamare il popolo all’aringa, se non quando era da pubbli-
care l'elezione del nuovo doge nella chiesa di S. Marco. Dopo di al-
lora, che noi sappiamo, una sola parte fu pubblicata in aringa, qlleIIa
del 6 ottobre 1564, che accettava il Concilio di Trento.

(1) Toullier. Op cit. Vol. I, n. 6,
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chiale. Non basta: il ministro di giustizia doveva in-
viare direttamente un esemplare autenticato della
legge ai singoli commissarii presso i tribunali di di-
stretto, ai quali era fatto obbligo di presentarle,
entro tre giorni, ai tribunali stessi, i quali dove-
vano, negli otto giorni successivi, trascriverle, leg-
gerle all’'udienza ed affiggerle.

La legge 4 dicembre 1793, di tutti questi mezzi
accumulati da quella del 1790, soppresse la registra-
zione e laffissione, e fondo invece il Bollettino delle
leggi, la inserzione nel quale doveva ritenersi co-
stituire la notificazione della legge alle autorita. Inol-
tre, nel decimo giorno di ciascuna decade, raccolti
i cittadini in un luogo pubblico, a suon di tromba
o di tamburo, il maire, od altro ufficiale per lui, do-
veva leggere le leggi emanate in quel periodo.

La legge 4 ottobre 1795 soppresse tromba, tam-
buro e pubblica lettura, ritenendo sufficiente la
stampa nel Bollettino ufficiale.

All attivazione del codice civile la necessita
della materiale pubblicazione scomparve. Difatti quel
codice non ne parla; ma effettivamente le leggi ve-
nivano inserite nel Bollettino ufficiale ed inviate ai
dipartimenti, onde, sebbene quest’atto non costituisse
un elemento necessario, influente sulla obbligato-
rietd delle leggi, tuttavia lo scopo era egualmente
raggiunto.

Nel periodo della restaurazione, per una ordi-
nanza teale del 27 novembre 1816 (art. 1) la inser-
zione nel Bollettino ufficiale ridivento obbligatoria
ed essa fu ritenuta I’ unica formalita necessaria a
render nota la legge.
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Cosli in seguito ed anche attualmente. Pero, an-
ziche nel Bollettino, le leggi e i decreti, per l'art. 1
del decreto 5 novembre 1870, devono essere inseriti
nel Giornale ufficiale della Repubblica.

La legge belga del 28 febbraio 1845 fece pure
consistere la pubblicazione nella inserzione nel Mo-
niteur.

Il codice civile austriaco non contiene alcuna
disposizione riguardo alla pubblicazione. Sola la
sovrana patente del 4 marzo 1849 determina che la -
pubblicazione deva consistere nella inserzione della
legge sul Bollettino ufficiale di ciascuna provincia
(S 4 e 5).

Cosi pure della pubblicazione non parla il co-
dice delle Due Sicilie.

Per il codice parmense la pubblicazione si do-
veva fare in un medesimo giorno, a mezzo di pub-
blici banditori, previo suono di tromba, sulla piazza
principale di ciascun capoluogo dei ducati: alla let-
tura doveva seguire I'immediata affissione a stampa.
I pubblici banditori poi dovevano attestare la fatta
pubblicazione a tergo dell’esemplare letto al popolo,
segnandone il giorno el'ora ed apponendovi la propria
firma. L’esemplare, cosi attergato, e depositato negli
ufficii de’ rispettivi governatori, pro-governatori e
delegati, in cui doveva essere custodito, faceva prova
della pubblicazione (art. 1, 2, 3).

Invece per il decreto 9 marzo 1854, che modi-
fico in questa parte il codice, la pubblicazione a
mezzo di pubblico banditore sulla piazza pubblica,
premesso il suono di tromba, doveva effettuarsi sol-
tanto a Parma, ed era seguita dall'immediata affis-
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sione a stampa; in tutti gli altri comuni si faceva
la sola affissione (art. 1, 2, 3).

In Piemonte, pel codice albertino, le leggi,
registrate dai Senati o dalla r. Camera dei conti,
secondo i casi, venivano affisse in ciascun capoluogo
comunale « a diligenza degli intendenti delle Pro-
vincie.» (art. 8)

Lo stesso sistema era seguito nel ducato di
Modena, in base ad un regolamento speciale, cui
il codice estense si rimetteva per le modalita della
pubblicazione.

Le disposizioni predette furono poi innovate
in Piemonte dalla pit volte citata legge del 23 giu-
guo 1854, la quale fece consistere la pubblicazione
nella inserzione delle leggi e dei decreti nella Rac-
colta degli atti del Governo. 1l guardasigilli pero
era obbligato a darne avviso nel Giornale ufficiale
del Regno. '

Il nostro codice civile (art. 1 delle disposizioni
preliminari), pur appropriandosi queste disposizioni,
le modifico peraltro in modo da far consistere la
pubblicazione non solo « nella inserzione della legge
nella Raccolta ufficiale delle leggi e decreti (1)»,
ma anche «nell’ annunzio di tale inserzione nella
Gagzetta ufficiale del Regno », annuncio costituente
per tal modo un elemento essenziale della pubbli-
cazione stessa (2).

“{1) Secondo Part, 1° della gid citata legge del 23 giugno 1354,
la inserzione doveva farsi nella Raccolta degli atli del Governo ; ma,
per decreto 21 aprile 1861, fu istituita la Raccolla ufficiale delle leggi
e dei decreti del Regno, in cui le leggi devono essere pubblicate at-
tualmente.

(2) Lart. 5 della legge 23 giugno 1834 determina le modalitd
relative, E I'art. 4 aggiunge un altro mezzo di pubblicazione, che
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Nulla il nostro codice, né¢ alcuna legge spe-
ciale, determina per la pubblicazione delle leggi al-
'estero. Onde il Saredo propone che devasi equi-
parare alla pubblicazione 'arrivo della Raccolla uf-
Sicitale delle leggt agli agenti diplomatici e conso-
lari (1). In mancanza di meglio, la giurisprudenza
potrebbe accogliere questa proposta. E diciamo: in
mancanza di meglio, perché... Avremmo veramente
molte, troppe cose da dire; e siccome il troppo non

giova a dare maggiore notorieta alla legge ; ma questo mezzo non
& da confondersi colla pubblicazione ufficiale, che sola obbligai cit-
tadini. Il Governo, secondo questo articolo, deve procurare che in
tutti i comuni si affigga un esemplare di ciascuna legge.

In casi speciali furono anche ordinati degli altri mezzi di pub-
blicitd. Per esempio i decreti che promulgano i codici civile, di pro-
cedura civile, di commercio, di marina mercantile e di procedura
penale, stabiliscono che si deva eseguirne la pubblicazione, col tra-
smetterne un esemplare stampato a ciascuno dei comuni del Regno,
per essere depositato nella sala del Consiglio comunale, e tenuto
ivi esposto durante un mese successivo, per 6 ore in ciascun giorno,
affinché ognuno possa prenderne cognizione. » (Cf. Sared o. Tralf.
delle leggi. Vol. 1, pag. 185). -

Giova infine avvertire che i decreti ¢ i regolamenti necessarii
per la pubblicazione delle leggi, e che interessano la generalitd dello
Stato, devono essere pubblicati allo stesso modo delle leggi (Legge
23 giugno 1854, art. 6), mentre i decreti non interessanti tutto lo
Stato devono pubblicarsi solo per estratto, e perfino non pubbli-
carsi, qualora la loro pubblicitd possa recare nocumento a interessi
privati (art. 7).

Disposizioni speciali non esistono per i trattati interstatuali;
ma poiche, per i diritti che ne derivano, essi hanno, come abbiam
visto, la stessa autoritd delle leggi, la scienza & concorde nell’equi-
pararli per tale rispetto ad esse. In questo senso si & anche pro-
nunciata la giurisprudenza (Cass. di Firenze, 7 aprile 1869, causa
Dubosch-Sanna).

(1) Saredo. Trall. delle leggt, pag. 196 e seg.
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si puo dire in poco, ¢ forse pit opportuno passare
ad un altro argomento (1).

§ 32. La pubblicazione della legge non & suf-
ficiente a darle notorieta. Essa & il mezzo che con-
duce a questo fine; perd vi conduce, non nel mo-
mento stesso in cui la pubblicazione avviene, ma
dopo un certo tempo.

Di qua la massima generalmente ammessa nei
tempi moderni, che la legge non sia obbligatoria
che dopo un periodo pit o meno lungo dalla pub-
blicazione.

Cosi non era a Roma e in genere nelle antiche
legislazioni. Ivi difatti era regola che le leggi ac-
quistassero forza obbligatoria colla pubblicazione
stessa (2). Solo per eccezione veniva talora fissato
un termine. Cosi, ad es., Giustiniano prescrisse che
una sua legge sui testamenti fosse obbligatoria dopo
due mesi (3).

La obbligatorieta immediata della legge fu am-
messa spesso eziandio ne’ tempi moderni: in Francia,
per esempio, pel decreto 9 novembre 1789 e per le
leggi 4 dicembre 1793 e 4 ottobre 1795.

(1) Sulla pubblicazione delle leggi si pud consultare Saint
Prix. Recherches sur les différents modes de publication des lois.
Paris, 1809,

(2) Legge 65 C. De decur.: «..... ex die quo promulgata est
suas vires obtinent; cum conveniat leges futuris regulas imponere,
non praeteritis calumnias excitare. »

(3) Nov. LXVI, 1, — Si & a lungo disputato, fra i romanisti,
sulla questione se la obbligatorietd della legge decorresse in mas-
sima dopo sessanta giorni dalla pubblicazione o dall’atto della pub-
blicazione stessa; ma la recente dottrina, se non erriamo, non ha
pitt alcun dubbio in proposito. La regola & quale noi 'abbiamo in-
dicata nel testo.
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Anche nel libro preliminare al codice, pro-
posto dalla commissione presieduta dal Tronchet,
era stabilito che le leggi dovessero entrare in vi-
gore, in tutto il territorio dello Stato, « per cio che
¢ relativo alla competenza di ciascuna autoritd»,
dal di della pubblicazione fattane dall’ autorita stessa
PFitalll, art. 2 e 4).

E il codice civile generale austriaco dichiara
che «lefficacia della legge, e le conseguenze di di-
ritto, che ne derivano, incominciano immediata-
mente dopo la promulgazione di essa, a meno che
la stessa legge non fissi un termine pit rimoto, da
cui debba incominciare ad essere operativa (art. 3). »

Peggio, come vedemmo, avviene in Inghilterra,
dove la legge & obbligatoria, appena sanzionata
dal Re.

Fatte queste e poche altre eccezioni (p. e. per
la Baviera, la Sassonia e la Russia), le legislazioni
moderne fissano un termine alla obbligatorieta.

Queste legislazioni devono ripartirsi in due di-
stinte categorie, a seconda che rendono obbligatoria
la legge gradatamente, in ragione delle distanze (si-
stema successivo), o che fissano una data uniforme
per tutto il territorio dello Stato (sistema sincrono).

Il primo sistema era seguito dal codice civile
francese, il quale determinava l'obbligatorieta delle
leggi dal giorno in cui poteva presumersi che ne
fosse nota la promulgazione, e cio¢ un di dopo nel
dipartimento dove risiedeva il governo, e negli altri
dipartimenti tanti giorni dopo quanto maggiore era
la distanza, in proporzioni dal medesimo codice
fissate.
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Eguali termini stabiliva, riformando in tal parte
il codice, la legge 27 novembre 1816, perd dal mo-
mento in cui il Bollettino wufficiale, nel quale era
ridivenuta necessaria la stampa, fosse pervenuto al
ministero della giustizia. Degl’ inconvenienti gra-
vissimi di questo sistema, sviluppati dal Merlin (1)
e da altri civilisti francesi, sarebbe troppo lungo ed
inopportuno occuparsi quli.

Attualmente la obbligatorietd incomincia, pel
decreto 5 novembre 1870, un giorno dopo I'arrivo,
in ciascun dipartimento, del Giornale ufficiale della
Repubblica, che contiene la legge.

Nelle Due Sicilie, il codice dichiarava che le
leggi si dovessero presumere conosciute a periodi
diversi secondo le diverse distanze delle provincie
dal capoluogo dello Stato e dei varii comuni dal
capoluogo della rispettiva provincia (art. 1).

Il codice parmense fissava la obbligatorieta per
lo stesso giorno' della promulgazione nei quattro
principali comuni dello Stato, in cui, a suon di
tromba, la promulgazione avveniva, e tre giorni dopo
negli altri.

Infine, in Austria, la gia citata sovrana patente
del 1849, modificando il codice, stabili che le leggi
sieno obbligatorie, in ciascuna provincia, nel giorno
decimoquinto dalla inserzione nel Bollettino ufficiale
della provincia stessa (§§ 6 e 7). (2)

&

(1) Merlin, Rép. Voce Lois, § 5, n. 6. )

(2) Quasi tutti i civilisti, basandosi sulla disposizione del § 3
del codice austriaco, affermano erroneamente che le leggi in quello
Stato sono obbligatorie nel giorno della pubblicazione. In questo er-
rore cade anche il Deloynes. Dela publ. des lois. Nella Revue
de droit intern. etc. Anno 1874. ) y

1l sistema successivo & in vigore pure, fra gli altri Stati, come
avverte quest’autore, in Germania, Prussia, Baden, Belgio e Olanda.
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L’altro sistema, quello sincrono, era seguito dal
codice albertino (art. g) e dall’ estense (art. 1), i
quali fissavano per tutto lo Stato il giorno succes-
sivo a quello della pubblicazione. E, meglio ancora,
molte legislazioni pid recenti fissano un termine
assai piu lungo ed eguale per l'intero Stato.

Il decreto 9 marzo 1854 del ducato di- Parma,
che restringeva la promulgazione della legge alla
sola capitale, determinava anche la obbligatorieta
di essa, per tutto lo Stato, otto giorni dopo la pro-
mulgazione. E la legge sarda, tante volte citata,
del 23 giugno 1854, come quella belga del 28 feb-
braio 1845, fissarono dieci giorni. Solo per la Sar-
degna e per la Capraia il periodo era di quindici
giorni.

L’art. 1° delle disposizioni premesse al nostro
codice civile, dichiara infine che «le leggi promul-
gate dal Re divengono obbligatorie in tutto il Regno
nel decimoquinto giorno dopo quello della loro pub-
blicazione, salvo che nella legge promulgata sia di-
sposto altrimenti.» (1)

Certo non si puo dire che in tal modo «ognuno
abbia potuto o dovuto conoscere» la legge, come
dice il Bianchi (2), ché n¢ in dieci n¢ in venti giorni,
né in un anno, il Bolletlino o la Gaggetta ufficiale,
come gid dicemmo, pervengono nelle mani della
grandissima maggioranza dei cittadini; ma, per la

L

(1) S intende che questa norma vale per tutte le forme di leggi.
S'intende pure che, nel termine dei quindici giorni, si deve compu-
tare non il giorno della pubblicazione, ma quello in cui il termine
stesso si compie. E regola antica: dies o quo non computatur in fer-
mine, sed dies ad quem computatur.

(2) Bianchi. Op. cit, pag. 180,
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obbligatorieta della legge, basta, come vedemmo, la
notorietd presunta.

Sulla questione se sia preferibile il sistema
sincrono oppure quello successivo, si ¢ a lungo di-
sputato.

Col secondo sistema, la legge & eseguita appena
si pud presumere la possibilita della cognizione di
essa, onde i beni, che possono conseguirne, si rag-
giungono subito, ed inoltre si evitano le frodi, che si
potrebbero commettere, da coloro che conoscessero la
legge, in danno di chi la ignorasse S'¢ anche detto
che la legge, essendo un comando, dev’ essere adem-
-pita appena sia nota (1). Quest’ultimo argomento
perod ci pare errato del tutto. E in vero esso include
nella idea di comando un concetto che non ¢ affatto
implicito in esso. Se io impongo al mio servo d’andare
domani in un determinato luogo, la mia imposizione
non ¢ forse un comando? Perché il comando esista,
occorre forse ch’io gl’ imponga d’andarvi subito?

Infatti i vantaggi del metodo successivo sono
scarsi' assai. E, per contro, i difetti suoi sono gravis-
simi: disformitd temporanea della legislazione da
una parte all'altra dello Stato; difficolta di decidere
controversie su cose o fra individui regolati da
leggi diverse o per i quali, come in caso d’assenza
o residenza o dimora disgiunta dal domicilio, non
si sappia se applicare l'antica o la nuova legge.

Percio il metodo sincrono ci pare di gran lunga
preferibile.

Va da sé che i termini, fissati in massima dalle
varie legislazioni, valgono soltanto, come dice il co-

(1) Fiore. Op. cit. Parte I, pag. 72.



240 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

dice 1tallano per il caso che nella legge promul-
gata non sia altrimenti disposto.

Certe leggi fiscali, p. e., entrano in vigore im-
mediatamente dopo la pubblicazione. E invece, per
i codici, sono generalmente fissati dei termini molto
pit lunghi. Cio avvenne fra noi per lo stesso co-
dice civile, che pure stabiliva i termini di massima.
Pubblicato il 25 gfwmo 1865, esso ebbe vigore sol-
tanto col 1° gennaio 1866.

Ci resterebbe da considerare la queshone della
obbligatorieta della legge per i cittadini domiciliati
all’estero e per quelle regioni dove, in causa di
forza maggiore, non avesse potuto pervenirne la no-
tizia. Poiché nulla ¢ disposto nel codice, spetta al
magistrato di valutare le circostanze. La possibile
cognizione della legge, per renderla obbligatoria, &
una presunzione juris el de jure. Ma in quelle circo-
stanze eccezionali ci pare che la rigidezza del prin-
cipio dovrebbe contemperarsi coll’ equitd (1).

(1) Sull’argomiento si.possono consultare Zachariae. Op. cil.
Vol. 1, § 26. — Marcadé Op. cit. Vol. I, §III, n. 32. — D e-
molombe. Op. cit. VollI, n 28 e 29. — Pacifici Maz-
zoni. Op, cit. Tit. II, cap. I, § 74. — Fiore. Op. cil. Parte I,
pag. 75. — Bianchi. Op. cit. Vol I,n. 53. — Saredo. Op.
cit. Vol. I, pag. 196 eseg. — Landucciin Aubry-e Rau,
Vol. I, pag. 251 e seg., ecc.

Il Landucci afferma anzi, che la presunzione della conoscenza
della legge o meglio della possibilitd della conoscenza della legge,
non & mai juris el de jure, e sostiene questa sua tesi col solito
acume e colla solita dottrina, diffondendosi a parlarne a proposito
dell’errore di diritto, nelle pagine successive.

Non discuteremo qui quest’opinione, per non invadere il campo
riservato allo studio delle funzioni d’esecuzione. Allora, al caso, ne
riparleremo.
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' § 33. Allorche le leggi non erano scritte, veni-
vano talvolta, come abbiamo veduto, consegnate
ne’ rituali. Varrone cita appunto una legge antica
di Tusculum (Frascati), da lui letta nei libri sacri
di quella cittd (1) e Dionigi d’ Alicarnasso, lo ab-
biamo pur visto, dice che a Roma, prima dei de-
cemviri, alcune leggi erano state scritte ne’rituali (2).

Anche piu tardi, quando la legge era vera-
‘mente scritta, veniva depositata in un tempio e i
sacerdoti. la custodivano (3). E pare, per indirette
indicazioni, che, eziandio nel regno d’ Israele, una
copia autentica della legge fosse conservata nel
tempio, per guarentirne il testo da ogni possibile
alterazione (4). ' _

Ma, col progredire della civilta, il carattere ci-
vile della legge prevalendo, la custodia di questa fu
affidata a speciali organi dello Stato: ad Atene i
tesmoteti, secondo narra Aristotile, avevano 'officio
di scrivere 7o véopta e di custodirli pel giudizio
de’ rei (5); a Roma il testo della legge si esponeva
nell’aerarium e veniva custodito dai questori (6).
Pene severissime erano comminate contro chiunque
asportasse o rompesse le tavole, in cui le leggi
erano contenute (7).

Tuttavia Cicerone si lagnava che non ci fosse in
Roma alcun luogo in cui le leggi venissero depo-
(1) Varr o. De ling. lal. VI, 16.

(2) Dionigi d&Alic X, 1.

(3) Fustel de Coulanges Op. ci, pag. 223.

(4) Deut., XVII, 18; XXXI, 26. — Cf. L e v i. Op. cil., pag. 124.
(s) Arist Cost. degli Aten., c. 3.

(6) Custodi de’plebisciti, perd, furono, per qualche tempo, gli
edili della plebe.

(7) L. 32 D. De lege Cornclia de falsis. XLVIII, 10.

16

e e A SO AR



242 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

sitate e custodite. « Pit, egli soggiungeva, sono in
questo diligenti i greci, che stabilirono i custodi
delle leggi, ne loro si appartiene solo di conservare
gli originali delle leggi (cio ch’ era usato anche dai
nostri maggiori), ma eziandio vigilare perche si os-
servassero (1).»

Nell'epoca intermediaria le leggi, generalmente,
si conservavano nei pubblici archivii. Inoltre, come
vedemmo, in Francia, sotto l'antico regime, e po-
scia, pel decreto 9 novembre 1789 e per quello del
2 novembre 1790, nonché in Piemonte, prima dello
statuto, le leggi venivano registrate e trascritte in
certi ufficii (2).

Le legislazioni recenti sono molto piu rigorose.

Da noi, per esempio, l'art. 9 della legge, tante
volte citata, del 1854, stabilisce: « Gli originali delle
leggi, nonch¢ dei decreti reali, contemplati dall’ar-
ticolo 7° della presente legge, saranno a diligenza
del guardasigilli consegnati agli archivii generali
del Regno.»

E poiche, come avverte il Saredo, «nel pensiero
del legislatore, per originale s’intenderebbe... il ma-
noscritto (3)», se cosi realmente si facesse, si ot-
terrebbe che il vantaggio della conservazione della
legge si congiungesse a quello di assicurarne l'au-
tenticita.

(1) Cic. De legib. III, 20.

(2) A Venezia c’erano i conservatori delle leggi. Ma Dofficio di
questo magistrato, istituito nel 1553, era quello, non di conservare
materialmente, ma di far eseguire le leggi, specialmente nelle ma-
terie civili, e di presiedere all'ordine degli avvocati, de’ notari, ecc.

(3) Saredo. Trait. delle leggi. Vol. 1, pag. 166.
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Errori possono avvénire, ed avvennero talvolta,
nella pubblicazione delle leggi, e solo col raffronto
all’originale genuino potrebbero al caso essere cor-
retti.

Invece generalmente si & adottato il sistema di
depositare un esemplare stampato. Cosi, a ‘cagion
d’ esempio, il decreto reale 25 giugno 1865, che san-
ziona e promulga il codice civile, dispone che un
esemplare del detto codice, stampato nella tipografia
reale e contrassegnato dal guardasigilli, deva servire
di originale ed essere depositato e custodito negli
archivii generali del Regno (art. 2).

Ma in tal modo non si raggiunge l'intento di
poter rettificare i possibili errori.

Nel codice civile, come opportunamente avverte
lo stesso Saredo, ve n’ ha uno abbastanza evidente, al
primo capoverso dell’articolo 1297, dove sta scritto
che «la riunione nella persona del fideiussore della
qualita di creditore e di debitore principale non
produce 'estinzione della obbligazione principale. »
La sostituzione di un E ad un O toglie a questa
disposizione ogni senso: il male non & grande, perché
il criterio pit elementare basta a correggere l'errore.
Ma intanto & facile vedere quanto sarebbe oppor-
tuno un confronto, se in questo caso non fosse im-

possibile, perché I’ errore si trova appunto nella edi-

zione ufficiale consegnata agli archivii (1).

(1) Saredo. Trait. delle leggi. Vol. I, pag.167-68.
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RELATIVITA DELLE LEGGI

34. Condizioni diverse dei singoli popoli. — 35..Officio della
legislazione, — 36. Limiti di essa, — 37. Teoria dell’ onnipotenza
legislativa. — 38. Inefficacia delle leggi non rispondenti alle con-
crete condizioni dello Stato,

§ 34. Se ¢ vero che le leggi, cosi scritte come con-
suetudinarie, cio¢ tutte le manifestazioni giuridiche,
hanno origine nella coscienza della collettivita, ne
viene ch’ esse sono un elemento organico, naturale,
della vita sociale, il quale si connette agli altri e-
lementi della vita stessa, lingua, costumi, religione,
scienza, ecc.

Di qua due conseguenze, egualmente neces-
sarie: 1° che ogni popolo ha un diritto pitt o meno
diverso da quello degli altri popoli; 2° che il diritto
di ciascun popolo costituisce una specie di orga-
nismo, il quale si svolge e si perfeziona di continuo,
in modo che le manifestazioni ultime di esso si col-
legano, non interrottamente, colle manifestazioni
prime.

Evidente, per chi ha occhi, ¢ la diversita del
diritto da popolo a popolo, diversita piii o meno
grande, a seconda delle ragioni di differenza c he nei
varii popoli si contengono.
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La varietd, armoniosa e radiosa, della natura,
si manifesta, come in ogni altra cosa, anche nel
carattere e nel genio delle nazioni. Ogni popolo ha,
a cosi dire, le sue molle particolari che lo fanno
agire, la sua particolare coscienza;, i suoi costumi,
le sue tradizioni, le sue qualita fisiche e morali, un
modo di essere suo proprio e quindi un suo diritto
particolare, una sua propria legislazione, improntata
appunto alla sua ragione, alla sua indole, alla sua.
civilta, alle sue speciali condizioni.

« Quando la divina sapienza, scriveva Monte-
squieu, disse al popolo ebreo: Vi ho dato dei pre-
cetti che non son buoni, cid significava che aveano
soltanto una bonti relativa, ch’erano buoni in quanto
erano adattati a quel tempo e a quelle persone (1).»

Mentre tanta luce di civilta risplende in Europa,
una gran parte dell’'umanitd cammina ancora nelle
tenebre. Certi popoli onorano atti che noi conside-
riamo come colpevoli e non credono un reato 'uc-
cidere o I'abbandonare i proprii figli o i proprii ge-
nitori o il nutrirsi di carne umana o il privare
della loro liberta i proprii simili.

Che piu? Malgrado il fondo comune, quante
diversita nel diritto degli stessi popoli civili del-
lepoca moderna, diversita che il Leroy Beaulieu
dice condizione di vita e di progresso! (2)

Certo oggidi, infrante le vecchie barriere, quasi
pareggiati i costumi, 'umanita s'incammina con lena
affannosa verso un’unitd ideale, che accomuna certe

(1) Montesquieu Op. cit. Lib, XIX, cap. XXIIL
(2) Letroy Beaulieu, Op cit, pag. 352.
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istituzioni e certi principii morali, convertendoli dap-
pertutto in diritti concreti (1).

Ma in antico, sopratutto, quanto erano grandi
le differenze, anche fra popoli di una stessa razza,
di una stessa patria, di una stessa civilta!

Classico ¢ I'esempio di Sparta e di Atene.

A Sparta ogni proprieta distrutta, oro ed ar-
gento banditi, commercio proibito, doti e successioni
.regolate, lusso condannato, manifatture avvilite. I
cittadini, immersi in un ozio guerriero, hanno re-
golate le loro azioni, i loro discorsi, il loro cibo.
Ballo, corsa, lotta, sono oggetto de’ pubblici spetta-
coli, e le donzelle ignude combattono co’ giovanetti
dinanzi al pubblico.

A poche leghe di distanza, in Atene, e nel-
I'epoca stessa, ci si presenta uno spettacolo del tutto
opposto : commercio, arti, agricoltura, industria, pro-
tetti, animati, promossi; ciascuno deve lavorare util-
mente, deve esercitare un mestiere, ma & libero di
scegliere quello che piu gli conviene; le ricchezze
sono diffuse e il lusso sorride ed allieta.

- E quando popoli diversi di razza e di civilta si
trovano a contatto e sono costretti a convivere sopra

(1) Il De Maistr e, criticando aspramente, nel 1776, la co-
stituzione francese dell’anno prima, diceva che essa, come le sue pre-
cedenti, era fatta per I’womo. « Ora, egli soggiungeva, a questo
mondo I’ uomo non c’&. Io ho visto nella mia vita dei francesi, degli
italiani, dei russi (oggi probabilmente scriverebbe: dei russi, degli
italiani), etc.; io so anche, grazie a Montesquieu, che si pud essere
persiani; ma, quanto all’momo, io dichiaro di non averlo trovato nella
mia vita: se esiste, & proprio a mia insaputa. » (Consid. sur la France,
cap. VL) E Pesagerazione di un principio giusto, e ci sorprende che
un uomo, come il Laboulaye, abbia scritto che in queste pa-
role nulla & da mutare. (Op. cit., pag. 51). '
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uno stesso territorio, varia pure il loro diritto, come
le loro lingua.

L’esempio delle moderne colonie ammaestra; ma
'esempio piu splendido & quello offertoci dai popoli
germanici e romani, dopo la caduta dell’ impero
d’ occidente.

I vincitori ed i vinti convissero sulle medesime
terre. Eppure non a tutti si applicarono le stesse
leggi: i romani mantennero il proprio diritto; i
conquistatori la loro legislazione barbarica. Erano
due civilta, erano popoli diversi che si trovavano a
contatto e ai quali non avrebbero potuto convenire
identiche norme giuridiche.

Ad eccezione di certi principii d’ ordine pub-
blico, piua che privato, la varieta era la regola. Le
leggi non erano piu territoriali, ma personali: tre
o quattro magari, 'una diversa dall’altra, vigevano
in una stessa localita. A seconda della nazione cui
si apparteneva, si doveva seguire una legge, salvo ad
adottare la legge di un’ altra nazione.

Qualche cosa di simile avviene anche attual-
mente in China, dove i chinesi sono governati dal
cerimoniale chinese e i tartari da quello tartaro.

Infatti il bene, anche se, astrattamente consi-
derato, & assoluto, universale, in concreto ¢ contin-
gente, particolare. Come ogni cosa ha il suo proprio
bene, il suo speciale benessere, che non ¢ il bene
assoluto, ma il bene relativo, cosi ogni popolo ha
le proprie leggi, che non sono assolute, ma relative,
perché elaborate nella sua coscienza e rispondenti
al suo stato.

Gli oggetti generali di ogni buona istituzione
si modificano, come diceva Rousseau, in ciascun
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paese, «secondo i rapporti che nascono, sia dalla
situazione locale, sia dal carattere degli abitanti...
In una parola, oltre alle massime comuni a tutti,
ogni popolo contiene in s¢ qualche causa che lo
ordina in un modo particolare, e rende la sua le-
gislazione propria a lui solo (1).»

E recentemente scriveva Leone XIII: « Se ogni
forma politica ¢ buona di per s¢ stessa e puod es-
sere applicata al governo dei popoli, nel fatto, tut-
tavia, non si incontra in tutti i popoli il potere po-
litico sotto una stessa forma. Ognuno possiede la
propria. Questa forma nasce dal complesso delle
circostanze storiche e nazionali, ma sempre umane,
che fanno sorgere in una nazione le sue leggi tra-
dizionali ed anche fondamentali, e da cid si trova
determinata questa o quella forma particolare di
governo, questa o quella base di trasmissione dei
poteri supremi (2). »

§ 35. Poiche adunque i governi variano secondo
i popoli e secondo la natura di questi; poiche, in
altre parole, fra governi e governati vi ¢, a dirla
col Vico, uniformitd sostanziale, ne viene che le
leggi, formulate dai legislatori, devono essere in rap-
porto con lo stato della nazione, devono essere
espressione precisa della: coscienza e quindi della
volontd di questa. Legge e volonta sociale sono si-
nonimi. Questo in teoria; ma in pratica?

In pratica avviene, pur troppo, assai spesso, che
gli organi incaricati di esprimere la volonta sociale,

(1) Rousseau. Contr.soc. Lib. 1, cap. XL,
(2) Enciclica al clero francese, 20 febbraio 1892.
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mettendosi quasi allinfuori del corpo collettivo (1),
esprimano invece la volontd propria. « Imbattonsi
sempre le leggi nelle passioni e ne’ pregiudizii del
legislatore (2).» Allora l'atto, cui si da il nome di
legge, non ha della legge che I’ apparenza. In so-
stanza ¢ il suo contrapposto, la sua negazione: &
I'arbitrio, il capriccio e non il diritto.

Certamente la volontd sociale, secondo certi
principii, che a noi paiono di ragione, puo fuorviare,
e noi percio ci sentiremmo tentati a far prevalere
la volonta nostra. Ma i principii che inspirano noi,
inspirano forse anche gli altri?

Se io ho il mio ideale, un ideale I'avete pur
voi, e l'ideale vostro, pitt 0 meno, ¢ diverso dal mio.
Io credo nella monarchia e voi nella repubblica; io
confido nel popolo e credo che la liberta sia freno
a s¢ stessa, voi invece vorreste dare il suffragio alle
persone piu colte e pit ricche, e alla liberta vorreste
stringere 1 freni; e, se ci mettiamo ad ascoltare
d’intorno, udiamo I’ affermazione di altri ideali, pro-
fondamente sentiti, cosi come noi sentiamo i nostri.
Viva il Papa-Re, viva la conciliazione fra lo Stato
e la Chiesa, viva il socialismo, viva I'anarchia, sono
tutte grida ch’escono, non solo dalla bocca, ma anche
dal cuore di nostri concittadini.

V' ha di pit. Noi non andiamo d’accordo nei
giudizii e negli apprezzamenti sulle cose che tutti
conosciamo; anzi le identiche cose appariscono al
vostro occhio diverse da quello che appariscono al
mio. « Noi nop sapremo mai, dice uno dei nostri

(1) «I legislatori che vogliono far cid che loro piace, si met-

tono all'infuori del corpo sociale.» F azy. Op. cil., pag. 144.
(2) Montesquieu Op. cit. Lib. XXIX, cap. XIX.
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pit illustri romanzieri, conoscitore profondo del
cuore umano, noi non sapremo mai per quanta
parte 1’ aspetto delle cose vedute dipenda dagli oc-
chi con cui le vediamo. »

In questa diversita di opinioni, di giudizii, di ap-
prezzamenti, d’ideali, chi ha ragione e chi ha torto?

Perché¢ dovrei aver ragione io invece di voi?
Qual’ ¢ il giudice supremo, che lo possa inappella=
bilmente affermare, e al quale noi siamo costretti
di credere? Dunque, se questo giudice non c’¢,
I’ opinione vostra elimina la mia: nessuno & auto-
rizzato a presumere di possedere gli occhi piu sani
e gl'ideali piu perfetti.

Il reale ¢ la volonta collettiva, la quale, appunto
perché reale, & anche razionale. Lo ha detto Hegel:
il reale, per ci6 solo che ¢, ¢ razionale. Il quale
concetto affermarono anche Spinoza e Schelling, di-
cendo che la menzogna non & possibile in natura.
L’ essere non pud produrre che cio di cui la sua
natura ¢ capace (1). In altre parole, ogni principio
esistente di organizzazione corrisponde « a neces-
sita di situazioni, le quali esigono fatalmente, in
una data societd, la preponderanza dell’ un prin-
cipio o dell’altro (2). »

Sia bene o male che la collettivita voglia que-
sta o quella cosa, sia bene o male che si assuma
questo o quel compito, non ¢ la funzione legisla-
tiva che possa rimediarvi: i suoi limiti son quelli
che la collettivitd impone a s¢ stessa.

(1) Cf. Nasi Virgilio. La feoria del progresso legislativo.
Trapani, 1877 ; pag. 82.
(2) De Parieu. Princ.disc. pol, nella Bibl. di sc. pol. Cap. L.
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L’ originale, che la legge deve rispecchiare, non
¢ l'opinione, il pregiudizio, 'interesse singolo; ma
la coscienza giuridica popolare, quale la fanno il
grado d’intelligenza e di educazione, 'amore per la
tradizione, per il progresso, per la libertd, che nel
popolo si ritrova.

Sara talora un brutto originale; ma la foto-
grafia deve rappresentarlo qual’ & Se lo facesse piu
bello o piu brutto, essa non sarebbe cid che dev'es-
sere; essa, dichiarando non cio che alla collettivita
par bene, ma ci6 che ad essa par male, non sa-
rebbe il reale, non sarebbe il razionale, non sarebbe
il possibile: sarebbe una menzogna.

Il tempo solo dira se io o voi eravamo nel vero,
convertendo il vostro o il mio ideale in realtd; im-
perocché non v’ ha ideale, il quale si possa dire cor-
rispondente a veritd, se prima non sia divenuto
reale: finché non sara reale, lo si potra credere (da
chi ci crede) la veritd del domani, ma non sara mai
la verita dell’ oggi.

La luce del sole illumina le montagne e poi le
pianure; cosi la luce della verita illumina prima i
genii, e poi gli altri uomini, che la ricevono da essi
riflessa, come dice il Macaulay. Quando questi I’ ab-
biano ricevuta, quando ne sieno illuminati, I ideale
sara realtd, sara verita, sard I’ espressione della co-
scienza generale, dei sentimenti, delle cognizioni,
delle aspirazioni della collettivita.

Allora sapremo chi di noi due era nel vero.
Intanto diffondiamo le nostre idee, sosteniamole col
calore della convinzione che ci anima; ma non pre=-
tendiamo ad una infallibilita pontificale, non esi-
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giamo che I’ espressione della nostra coscienza parti-
colare si converta in legge dello Stato!

Aspirare all’ ideale, attendere affannosamente a
raggiungerlo, ¢, per certo,una necessita, la pit nobile
ed alta, della natura umana. E la voce della co-
scienza che ci spinge ad orizzonti piu larghi, a
un avvenire migliore.

« L’ideale, dice splendidamente il Palma, & sem-.
pre stato e sara la luce che attrae ed illumina le
alte intelligenze; e anch’ esso, insieme allo spirito
di osservazione ed all’analisi sperimentale, ¢ un po-
tente fattore del progresso del diritto, come in ogni
altra parte della convivenza e della civilta umana...

« La scienza speculativa, investigando i rapporti
necessarii, le ragioni e le leggi di tutto cio che ci
circonda, della convivenza, dei disordini e del pro-
gresso umano, ha il prezioso privilegio di aguzzare
ed elevare I intelletto al disopra delle condizioni
particolari di tempo e di luogo, di ampliare, se cosi
puo dirsi, la vista e I’ orizzonte morale dei popoli,
e cosi scoprire |’ ordine ideale ed antivedere I’ or-
dine futuro. La scienza speculativa sveglia cosi nuove
idee, fa sentire nuovi bisogni, modifica i sentimenti
e le opinioni, schiarisce e rafforza la coscienza del
diritto e del dovere, accende novelle faci nel cuore
dell’'uomo, rinnova o ravviva il mondo intellettuale
e morale delle nazioni, e quindi, quando questa co-
scienza & abbastanza schiarita, diffusa e matura, di-
viene fattore legittimo e glorioso dell’'ordine giuri-
dico e politico. Chi pud valutare I'efficacia nel pro-
gresso giuridico moderno, religioso, civile e poli-
tico, innanzi che fossero divenuti patrimonio intel-
lettuale e leggi positive delle nazioni, i diritti della
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coscienza, il diritto dei popoli all'indipendenza na-
zionale e al governo di s¢ medesimi, il libero svi-
luppo del pensiero e delle varie facolta umane? (1) »

Cosi il legislatore, la cui aspirazione, la cui
meta, la cui continua preoccupazione dev’essere il
maggior bene possibile dei cittadini, deve rivolgere
costantemente gli occhi alla luce dell’ideale, la quale
mostra all’ umanitd nuovi orizzonti e ne prepara i
progressi. Ma quest’ideale dev’essere realizzato sol-
tanto, quando corrisponda alle condizioni concrete
del paese, ai mezzi e alle forze di cui lo Stato puo
effettivamente disporre, quando cio¢ i tempi sieno
maturi e gli animi preparati (2).

(1) Palma. Corso di dir. cost. Vol. I, pag. 33-34.

() 1 Bluntschli pone come fondamento della politica
queste due massime, le quali non si escludono, ma si collegano e
completano a vicenda: « Ogni politica dev’essere reale. — Ogni po-
litica dev'essere ideale.» La polit. come scienza, pag. 27. — Vedansi,
nello stesso libro, i capitoli Politica ideale e reale (pag. 27 a 31) e
L’ideale della perfetla costituzione dello Slato (pag 229 a 231).

E il Carle: «E solo per mezzo della volontd che I i-
deale pud trasformarsi in reale, ed & solo mediante sforzi di essa
che il reale pud giungere ad accostarsi sempre pit all'ideale. Guar-
disi pertanto I'nvomo, che lideale e il reale non vengano per lui ad
essere soverchiamente distanti fra di loro, poiché in allora la sua vo-
lontd o corre a precipizio, dimenticando i consigli della prudenza, o
invece, spaventata dal lunghissimo cammino, che dovrebbe percor-
rere, si arresta neghittosa e sfiduciata, e con. essa arrestasi ogni
progresso individuale e sociale.» (La wila del dir. ecc., pag. XXVII).

Nemmeno la scuola storica disconosce, nella formazione del
diritto, la parte che spetta alla ragione ; solo la riduce entrola cer-
chia dei fatti. « Laonde non sussiste, come avverte lo Scolari,
il rimprovero che per lei il diritto sia un ente materiale, crescente
a modo di pianta, senza che v'entri la intelligenza.» (Istit. di sc.

pol., pag 9s).
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Intanto il legislatore osservi la vita reale, raccolga
i fatti, studii i fenomeni, indaghi le cause, ponderi
gli effetti, ricordandosi sempre che il compito suo si
¢ quello d’interpretare la volonta collettiva, di cui,
in conseguenza, le leggi devono essere I'espressione
schietta e genuina

« Narrasi di Fox, che prima di presentare al
Parlamento un progetto di legge od una misura
qualsiasi, aveva cura di sentire che cosa ne pen-
sasse un amico suo, un deputato d'assai corta in-
telligenza. Ed a chi si meraviglio un giorno di ve-
dergli ai fianchi cosi fatto consigliere, rispose che
era il tipo piu esatto delle facolta intellettuali e dei
pregiudizii di un buon country-gentleman, e che
se ne serviva come di un lermometro legislativo.
Anche Napoleone, ogniqualvolta doveva fare una
legge, pensava all'impressione ch’essa avrebbe fatto
sopra un contadino grossolano. Cosl il vero uomo
di Stato, quando incontra sul suo cammino un prin-
cipio astratto, che gli sembri pure il pit evidente e
il pit giusto, deve ammetterlo con un assai rigo-
roso beneficio d'inventario. Raccogliendo tutti i suoi
ricordi, interrogando, studiando, mettendo assieme
tutte le notizie che puod raccogliere, deve cercare
di farsi un’idea di quello che si pensera dell’appli-
cazione del suo principio e come riuscira nelle di-
verse parti del paese pel quale legifera (1).»

Fu questo il concetto che guidé Solone nel
dare le sue leggi ad Atene. Non le migliori che si
potessero ideare, egli diede, ma le migliori che gli
ateniesi potessero sopportare, «optimas quas acci-

(1) Brunialti, La legge nello Slato moderno, pag. 85.
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pere ipsi poterant (1).» Le leggi alle cose, non le
cose alle leggi deggiono adattarsi (2).

In altre parole, come nelle costruzioni civili,
idrauliche e navali si deve avere la mente rivolta
non solo alle leggi fisiche e meccaniche, ipotetica-
mente considerate, ma anche agli elementi perturba-
tori, ai materiali che si hanno a mano e simili con-
tingenze (3), cosi il legislatore, nelle sue delibera-
zioni, deve rivolgere il pensiero agli ordini idealmente
ottimi, ma non deve distoglierlo dalla realta delle
circostanze, per non riescire ad un’arbitraria costru-
zione a priori, ad un ordinamento che pud essere
idealmente perfetto, ma che, non essendo, almeno
pel momento, praticabile, riescirebbe necessariamente
dannoso.

«Che cosa si direbbe, chiede il De Parieu, di mec-
canici, che, chiamati ad organizzare sul terreno un
movimento qualunque, si abbandonassero a discus=-

(1) Plut. in Solone, c. XVI.

(2) « Quando adunque si chiede assolutamente, diceva Rou s-
seau, qual sia il governo migliore, si chiede una cosa insolubile
ed indeterminata; o, se vuolsi, sono tante le buone soluzioni, quante
le combinazioni possibili nelle posizioni assolute e relative dei po-
poli. » (Op. cit. Lib. I, cap. IX). — Sull'argomento si consulti e si
mediti 'ormai classico libretto del L e w is. Qual’é la miglior forma
di Governo. Padova, 1868. E inserito anche nella Bibl, di scienze po-
liliche.

(3) Palma. Corso di dir. cost. Vol. I, pag. 32. — ¢« Ad
un uomo, dice Romagnosi il quale progetta di dirigere il
corso di un dato fiume, non basta I’essere instrutto delle leggi
generali della graviti, dell’ equilibrio e del moto dei fluidi; ma
gli & forza di esaminare tutte le minime circostanze concrete, che
influir possano ad impedire, o ad agevolare il corso ch’ei pensa di
comunicare. » (Introd. allo studio del dir. pubbl. univ. Vol. I, pag. 20).
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sioni di fantasia sul merito e sulla bellezza di questo
o di quel meccanismo, invece di studiare anzi tutto
la qualita della forza prima loro fornita dalla na-
tura, il senso secondo il quale essa agisce, gli osta-
coli che loro presenta il suolo, le resistenze e i
punti di appoggio coi quali essi hanno a contare?»

Imperocche, egli soggiunge, «senza voler equi-
parare fra loro leggi che non hanno né& la stessa
natura, né¢ lo stesso rigore, noi riteniamo che ci
sieno certe leggi politiche non meno imperiose di
quelle dell’ ordine materiale e che perfino sono col-
legate con questo e partecipano della loro infles-
sibilita (1).»

Un esempio classico del modo in cui i legisla-
tori devono procedere & quello fornitoci da Giu-
stiniano, quando, volendo emanare una legge sul
prestito a cambio marittimo ( foenus nauticum), or-
dino dapprima un’investigazione solenne delle norme
consuetudinarie vigenti e a queste poi conformo le
sue leggi (2).

E da che proviene la grandezza dei giurecon-
sulti romani, se non da cio : che le loro mirabili deci-

(1) De Parieu. Op. cit, Cap. L.

(2) «Ipsa vero marina credita vocare nostra consuevit lex tra-
jetictia, et metuere eos, utpote dubitationibus hinc eis exortis, opor-
tere propterea fieri manifestum, quae valeat super his consuetudo,
ut et sacra nostra in hacc procedere iussio, quae consuetudinem ad
certissimam duceret formam, Itaque nos delegantes, tibi dubitationis
naturam cognoscere et hanc ad nos deducere; quatenus manifesta
nobis facta quod videretur, lege comprehenderetur perpetua, tuam-
que gloriam hoc a nobis agere jussam, convocasse naucleros quibus
haec mutua curae sunt: et interrogasse quae aliquando antiqua con-
suetudo fuit, Illos autem et jusjurandum adjjcentes testimonio, per-
hibuisse modo esse varios talium mutuorum, ecc.» (Nov. ro6, pr.).

17
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sioni erano il frutto della esperienza, la descrizione
dei fatti e dei fenomeni della vita sociale contem-
poranea ? (1)

« Le idee ei teoermi di diritto, dice il Savigny,
non appaiono ai giureconsulti romani come una
creazione dell’arbitrio; sibbene sono esseri reali, la
cui esistenza e genealogia si ¢ loro manifestata per
una lunga e famigliare abitudine. Indi nasce altresi
una sicurezza in ogni loro procedimento, la quale
d'ordinario non si rinviene fuori delle matemati-
che: si pud dire, senza tema di esagerazione, che
essi calcolano colle loro idee. Né un tal metodo &
altrimenti pregio esclusivo di taluno, o di pochi
grandi scrittori: ¢ proprietd quasiché¢ comune a
tutti, benche¢ diversissimo sia in ciascuno il grado
di valentia nell’applicazione. E se noi possedessimo
completamente 1 loro scritti, vi troveremmo assai
meno individualitda che non in qualunque altro
ramo della latina letteratura (2).»

Che cos’¢ che forma I'eccellenza dei codici di
diritto privato, se li consideriamo nel tutt’insieme?
Appunto la conformita loro ai sentimenti e ai bi-
sogni della societa.

Quando il legislatore riconosce e regola il di-
ritto di proprieta, crea forse questo diritto o non
piuttosto rispecchia il sentimento pubblico ? Si con-
sultino gli economisti, si legga ad esempio il libro
del Thiers sulla Proprieta o, meglio, quello del
Leroy Beaulieu sul Collettivismo (3).

(1) Saredo. Op. cit. Vol. I, pag. 19.

(2) Savigny. Dela vocaz. ecc. IIL

(3) 1l libro del Thiers lo abbiamo precedentemente citato.
Quello del Leroy Beaulieu fu pubblicato a Pariginel 188s.
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Quando il codice civile dichiara nullo un con-
tratto mancante delle condizioni di consenso, di
causa, di capacitd; quando prescrive la diversita
del sesso, 'etd ecc., come condizioni per contrarre
matrimonio, null’altro fa che rispecchiare cio ch’ ¢
nella natura.

E quando prescrive la monogamia? La pre-
scrive forse perche il legislatore la creda, egli, op-
portuna ? No, la prescrive perche il sentimento po-
polare, nella civilta nostra, intuisce cosi e non al-
trimenti la societa coniugale. Si provi un legislatore a
prescrivere la poligamia! Allo stesso modo questa ¢
ammessa, nelle terre dove si crede a Maometto, per-
ché in esse il sentimento pubblico vi & favorevole.

Cosi ¢ a dire delle disposizioni del nostro co-
~dice relative alla tutela, alla patria potesta, all’in-
terdizione, alle successioni intestate...

« Al padre, alla madre e ad ogni altro ascen-
dente, dice il codice civile, succedono i figli legit-
timi o i loro discendenti, senza distinzione di sesso
e quantunque nati da matrimonii diversi. Essi suc-
cedono per capi, quando sono tuttiin primo grado;
per stirpi, quando tutti o alcuno di essisuccedono
per rappresentazione (art. 736).»

Sopprimete quell’ articolo. Forse che i discen-
denti, se gli ascendenti morissero intestati, si ri-
partirebbero i beni diversamente ? Il legislatore rende
obbligatorie ¢ generali la trasmissione e il riparto
dei beni, cosi come naturalmente si verificherebbero
anche senza il suo intervento ().

In quest’ultimo & ampiamente sviluppato I'argomento delle origini e
della costituzione della proprietd presso i diversi popoli (pag 71 a 205).
(1) Cf. Saredo. Trait delle leggi. Vol 1, pag. 16 e seg.
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§ 36. Non ¢ gia che il legislatore deva essere pura-
mente un copi%t’t‘ non ¢ gia, come diceva De Maistre
delle costituzioni dei popoh, che le leggi scritte
«sieno soltanto dei titoli declaratorii di diritti an-
teriori; di cui non si puo dire altra cosa, se non
ch’essi esistono perché esistono (1).»

Gli organi dello Stato, cui spetta redigere le
leggi, e che sono, nella generalita dei casi, composti
di persone piu intelligenti e piu colte della massa
dei cittadini, che hanno occhio piu esperto e piu
acuto, non potranno mai, merce l'azione loro, age-
volare il miglioramento del giure o, ch’¢ in fondo lo
stesso, impedirne i peggioramenti?

Nell'indagare gli elementi che devono fornire
la materia alle leggi, nella osservazione dei fatti e

dei fenomeni, ilcgislatori abbiam detto, devono stu-
diarne le cause e gli effetti, le cause cio¢ della in-
fluenza dei tempi e dei ]uorrhl sulle leggi, come di-
ceva il Bentham, o, come prima avea detto il Mon-
tesquieu, i rapporti delle leggi.

A che questo studio, se nessuna liberta d’azione
essi avessero?

Sure, he that made us with such large discourse
Looking before and after, gave us not

That capability and godlike reason

To fust in inused... (2)

a

Il quesito ¢ grave e difficile, come tutti i que-
siti politici; ché esso evidentemente sfugge al campo
giuridico: riguarda cio¢ non il fine giuridice, cui
gli organi statuali addetti alla legislazione devono
attendere; ma i modi, essenzialmente politici, con

(1) De Maistre, Op, cil, cap. VL
(2) Haimnlel, atto IV, scena IV.
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cui devono applicarvisi. Ed & tanto facile scivolare
fuori de’ proprii confini!

Il fine lo conosciamo: rispecchiare nelle leggi
la coscienza collettiva. Attendendo i legislatori a
migliorare il diritto, adempiono quel fine?

Certo ¢ che, dato un istituto qualsiasi, il legi-
slatore ha modo e spesso necessita, nel determinarne
i particolari, di metterci qualche cosa di suo. Per
esempio, la ritrosia del popolo per i matrimonii con-
‘sanguinei, impone al legislatore d’impedirli. Ma,
nello stabilire i gradi di parentela, ¢ proprio detto
che la coscienza collettiva si sia atteggiata cosl sicu-
ramente che il legislatore non abbia da far altro che
copiare cio che in essa si trova?

Queste disposizioni concrete egli le trarra dalla
coscienza propria, dai proprii studii, dalle cognizioni
fisiologiche ch’egli abbia, e che alla generalita dei
cittadini non sono certamente note.

E quando il modificarsi dei bisogni e dei co-
stumi. esige nuove leggi, «questi nuovi elementi
possono bensi essere forniti dalla forza invisibile
che crea il diritto positivo; ma queste varie cause
agiscono a rilento e per gradi, per cui giunge ne-
cessariamente un’epoca di transizione, durante la
quale il diritto & incerto, e la legge ha per ufficio di
farla cessare; d’altra parte, le diverse instituzioni di
diritto s’incatenano e reagiscono le une sulle altre;
ogni, principio nuovo pud quindi, senza che cio si
avverta, contraddire altri principii, d’" altronde non
contestati. Per appianare queste difficolta, occorrono
riflessioni, combinazioni, che non possono venire che
da un’azione diretta del potere sociale (1).»

(1) Saredo. Tratt. delle leggi, pag. 43-44.
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Cosi, quando la coscienza popolare ¢ matura
per un codice, il legislatore dovendo, fra la varieta
delle consuetudini, delle tradizioni, delle teorie pre-
valenti, e talvolta contraddittorie, scartare, ammet-
tere, conciliare, innovare, non trova tutte le sue
norme, ma ¢ invece assai spesso costretto a desu-
merle dalla propria testa o dallo studio delle istitu-
zioni di altri popoli, sancite dall'esperienza e, per
identita d’interessi e di bisogni, attuabili.

Imperocche, per quanto sia vero che ciascun
popolo ha le sue istituzioni, & anche vero, come gid
avvertimmo pit volte, che, in condizioni analoghe
di civilta, cio che ad un popolo si conviene, si pud
convenire anche ad un altro. « Video vero et studeo
cursus istos mutationum non magis in nostra quam
in omni republica noscere (1).»

E tanto vero che dell’esperienza degli altri po-
poli si puod fare tesoro, che i giureconsulti romani,
quelli cio¢ che pin degli altri seppero adattare il
diritto alle condizioni concrete del loro paese, at-
tribuirono allo studio delle leggi straniere impor-
tanza grandissima (2).

Ed & noto che, alla redazione delle XII tavole,
in qualche parte contribul il diritto greco, allora
nel suo fiore (3). Né solo allora, ma anche in se-

Elz Cic. De rep. I, 41.
2) Saredo. Tratt. delle leggi, pag. 33.

(3) Che una commissione si sia recata in Grecia, a studiarvi il
diritto, per la compilazione: delle XII tavole, par certo. E si dice che
anche Ermodoro d’ Efeso, allora esule in Roma, a quella compila-
zione cooperasse. « Si comincid, dice il Landucci, ad inviare
una commissione di tre cittadini, Sp. Poslumius Albus, A. Manlius e
Serv. Sulpicius Camerinus (guidata da certo Ermodoro d’Efeso, cui si
vuole pili tardi il popolo innalzasse una  statua nel foro) a studiar
sul luogo le costituzioni greche. » (St. del dir. rom., pag. 45).
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guito, per altre leggi, i romani si giovarono di stra-
niere esperienze.

Ad ogni modo, sia per istudio di altre legisla-
zioni, sia per istudio delle necessita derivanti dalle
nuove condizioni sociali, tutti i grandi legislatori eb-
bero non lieve influenza sul progresso del giure. Da
cio il culto di Creta per Minosse, di Sparta per Li-
curgo, di Atene per Solone, di Locri per Zeleuco,
di Mittilene per Pittaco, di Calcide per Andromedo,"
di Tebe per Filolao...

. Ma i due esempii, veramente solenni, delle com-
pilazioni giustinianee e delle codificazioni moderne,
dimostrano, nel modo piu chiaro e securo, questa
salutare influenza dei legislatori.

Giustiniano, avverte il Saredo, modifico il di-
ritto delle persone e della famiglia, con criterii lar-
ghissimi, semplificandolo e moralizzandolo. « Piu
difficili vennero rese le separazioni, avvilito il con-
cubinato: protetta (anche soverchiamente) la dote,
fu sciolto I'antico rapporto romano del potere ine-
rente al marito ed al padre, cesso la tutela del sesso
femminile, ed anzi, in certi casi,anche le donne furono
tutrici ; esse poterono inoltre disporre, maritate, dei
loro beni parafernali, nel che Giustiniano fu piu
liberale del legislatore italiano. Scomparve la distin-
zione fra agnatio e cognatio, con che cesso di esi-
stere 'antica famiglia romana. La nuova successione
ab intestalo, sanzionata colla novella 118, per le di-
sposizioni in essa contenute, e dedotta dalla natura
dei rapporti di parentela, basterebbe ad assicurare
a Giustiniano un onore immortale. »

Fu inoltre favorita 'emancipazione e mitigata
la schiavitii; la distinzione fra dominio bonitario e
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dominio quiritario fu dichiarata antiquae subtilitatis
ludibrium. E profonde e gravi mutazioni vennero in-
trodotte nel diritto delle obbligazioni ().

Tutte queste mutazioni, che idealizzarono quasi
il diritto romano e lo fecero diventare comune, erano,
abbiamo detto altrove, la conseguenza necessaria
delle nuove condizioni della societa; ma, senza |’ o-
pera illuminata e pronta del legislatore, chi sa
quando si sarebbero manifestate come volonta col-
lettiva ? :

Cosi ¢ a dire dei codici moderni, o, per dir
meglio, dei codici francesi, che gli altri ne sono una
figliazione pit o meno legittima.

« Come mediante una ruota, ¢ detto nel codice
braminico di Yajnavalk, non pud aver luogo il pas-
saggio del carro, cosi senza il fatto dell’uomo il de-
stino non viene a compimento. » '

Il legislatore adunque ha una certa liberta d’a-
zione, una potestd di migliorare e perfezionare il
diritto. Questa liberta, questa potesta del legislatore,
come si concilia coll'officio, che gli ¢ attribuito, d’in-
terpretare la volonta sociale?

La conciliazione viene da ‘'sé: il legislatore ha
limitate le sue facolta dal fine stesso della legge.
Egli puo volere soltanto cid che la volonta collet-
tiva vuole. Perd questa volontd egli concreta, egli
sviluppa, egli estrae, per cosi dire, dalla coscienza
popolare, dove esiste ancora in embrione. In una
parola, egli puo aiutare la evoluzione, non determi-
narne il corso (2).

(1) Saredo. Trait. delle leggi. Vol. I, pag. 74.
(2) Spencer. Op. cit, cap. II,
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«Come un buon padre, il quale guidando per
mano un suo picciol figliuolo, adatta i suoi passi a
quelli del fanciullo, non per trattenerlo su la strada,
ma per condurlo in luogo di sicurezza e di godi-
mento; cosl la politica adatta le sue provvidenze
alle gradagioni necessarie, colle quali la natura fa
procedere il genere umano nell’incivilimento, non
per arrestar la nazione ad un dato punto ancor
lontano dallo scopo, ma bensi per ispingerla piu
celeramente ed efficacemente allo stato di sicurezza
e di felicita, a cui 'ordine dell’ universo e delle cose
coesistenti concedono, e richieggono di arrivare. La
meta che toccar si deve ¢ ancor lontana; la nazione
ha diritto di giugnervi; la natura ve la spinge; tutti
i rapporti inevitabili si interni che esterni, special-
mente in certi paesi, comandano che cio si faccia
nella maniera la piu breve e la piu efficace per non
rimaner delusi, in niun momento della vita delle
societa, dell’ intenzione e del dovere di produrre
e di conservare il reale ben essere della nazione, ed
anzi per non farla vittima della violenza, per rispar-
miarle il troppo lungo e disastroso tirocinio della
fortuna, per non lasciare al caso 'impero dell’arte,
al vizio quello dell’ordine, alle passioni quello della sa-
viezza. Ma nello stesso tempo, come il figurato padre
del fanciullo che, volendo affrettar troppo i suoi
passi, leverebbe le forze ed esporrebbe a cadute il
fanciullo medesimo, né potrebbe giungere al luogo
destinato nel determinato tempo;e perd € costretto
a camminare in un modo che sia conforme agli
estremi delle forze del fanciullo e del fine divisato:
cosi l'arte politica nel promuovere 1 progressi del-
Iincivilimento deve rispettare gli estremi delle forze
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delle nazioni e dei rapporti della maggior sicurezza
e felicita pubblica: e ci6 tanto piu che il governo
non potrebbe, come il figurato padre, per qualche
tratto portar su le braccia il suo figlio; non potendo
ne¢ per fatto né per diritto un governo procedere
per mezzi meccanici; ma solamente con mezzi mo-
rali (l) »

In questi limiti, I’ opera del legislatore & pro-
ficua. Quando ne esce, ¢ vana e dannosa; impe-
rocche, coi suoi rimedii, egli aggrava assai spesso i
mali, che la »is naturae medicatrix avrebbe proba-
bilmente curati (2).

§ 37. Quest’idea, cosi semplice e cosi naturale,
non & sempre percepita dai pubblicisti e dagli statisti.

Caligola, secondo narra il Platone ebraico, Fi-
lone d’Alessandria, diceva che un pastore ¢ d'una
natura superiore a quella del suo gregge, e, che per
cio, i pastori dell’armento umano, devono essere di-
versi dagli altri uomini ed appartenere ad una na-
tura pit grande e piu divina (3).

Con un concetto, se non uguale, certo somi-
gliante, almeno ne’suoi effetti, molti scrittori, spe=
cialmente in passato, attribuirono al legislatore un’a-
zione immensa, una potenza fantastica. Quante volte
non ricorrono in essi, a proposito di qualche legi-
slatore, le frasi: genio divino, padre della nazione,

(1) Romagn osi Inirod. allo studio del diritto pubbl. univ.
Parma, 1805. Vol. 1I, pag. 309-11.

(2) Spencer. Op. cil. Cap. II. — L’ argomento, come di-
cemmo, & politico e non giuridico, e percid dobbiamo limitarci ad
accennarlo pilt che a svilupparlo. Si consultino, intorno ad esso, i
primi quattro capitoli dell'opera del Mill II governo rappresentativo.

(3) Rousseau. Coufr. soc. Lib, I, cap. IL
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fondatore dello Stato. La legge, come Minerva dal
cervello di Giove, sarebbe uscita dalla sua mente! (1)

Gia Aristotile lamentava che a’suoi tempi si
mettessero innanzi troppo spesso degli statuti inef-
fettuabili (2).

Classici esempii sono lo Stato ottimo d'Ippo-
damo da Mileto (3) e il governo dei filosofi, che Pla-
tone contrappone, nella sua moAtteta, alle varie co-
stituzioni esistenti (4).

E da quell’epoca ad oggi, quanti progetti di ot-
time leggi e costituzioni ideali, di societd immagi-

(1) Saredo. Trait. delle leggi. Vol. 1, pag. 4.

(2) Anch’egli, a vero dire, concepl uno Stato ottimo; ma in
esso l'idea non & disgiunta dalla materia, L’ideale che vi si estrin-
seca non ¢ un ideale astratto, ma un ideale concreto, un ideale ciot
che trova gli elementi della sua genesi non solo nello spirito (psiche)
dell’ vomo, ma anche nelle condizioni naturali o di fatto. (Pol.
Lib. VII e VIII). _

Non basta. Aristotile soggiunge che la costituzione ottima in
st pud essere non realizzabile, e percid studia anche la costituzione
possibile, pili agevole e pili comune a tutti (Pol. IV, 1).

Su quest’ argomento si consulti il Filomusi Guel fi.
Op. cil., pag. 130 e seg.

(3) Fra i seguaci di Pitagora, Ippodamo fu il primo che, pur
non essendo uomo di Stato, ided una costituzione ottima (A rist.
Pol. 11, s).

(4) Perd se la repubblica di Platone, & una cittd edificata col
pensiero, che in realtd non esiste ¢ non pud esistere, onde, inter-
pretata alla lettera, & il naturale punto di partenza di molte utopie,
considerata nel suo intimo pensiero & argomento di profonda ammi-
razione, poiché in essa si possono contemplare ridotte a piccole pro-
porzioni le leggi del progresso umano. Carle. La wila del dir,
pag. 113.

Oltre a cid, anche Platone, nell’ atto stesso in cui studiava lo
Stato ideale, non dimenticava il reale. Nella Repubblica (VIII, 544)
difatti egli scrive che «le costituzioni non nascono dalle quercie o
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narie, non furono fatti da novatori fantastici, fog-
giantisi una umanita diversa dal vero! « E molti
si sono immaginate repubbliche e principati che
non si sono mai visti né conosciuti essere in vero;
perché egli & tanto discosto da come si vive a come
si doverria vivere, che colui che lascia quello che
si fa per quello che si doverria fare, impara piut-
tosto la rovina che la preservazione sua; perché un
uomo che voglia fare in tutte le parti professione
di buono, conviene che rovini infra tanti che non
sono buoni (1).»

Basti ricordare |'Utopia del Moore, la Citta del
sole del Campanella, le Favole delle api del Man-
deville, il Telemaco del Féndéion, la Basiliade e il
Codice della natura del Morelly, I'Oceana di Har-
rington, ecc. (2).

Questo erroneo concetto della potesta del legi-
slatore era condiviso anche dal Voltaire. « Londra,
egli scriveva, non ¢ divenuta degna d’essere abitata
che dopo ridotta in cenere. Le vie, dopo quell’epoca,

dalle rupi, ma si fondano essenzialmente sui costumi » e soggiungeva
che tanti sono i generi di costituzione (mohtTerwv €18%) quanti sono
i generi degli uomini (4v3puimwy et81). — Sulle teorie platoniche
cf. Filomusi Guelfi, Op. cil, pag. 41 e seg.

(1) Macchiavelli. Op. cit, cap. XV.

(2) Su questi progetti fantastici, la cui fioritura pit abbondante
si riscontra nei secoli XVI, XVII e XVIII, si consultino Moh .
Gesch. und Lileratur der Staatswissenschaften. Erlangen, 1855; pag. 167
e seg. — Sudre. Hist. du Communisme. — R e y b a u d. Eludes sur
les réformateurs modernes. — K a u f m a n. Ulopias. London, 1879. —
F r anck. Publicistes el réformatenwrs du XVII siécle. — D’ Anc ona,
Introd. alle opere delCampanella, ecc. — Sela memoria non
ci tradisce, anche il Brunialti, qualche anno fa, dev’ essersi oc-
cupato, con una speciale monografia, dell’ argomento.
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furono allargate ed allineate: Londra fu una citta
per essere stata bruciata. Volete voi delle buone
leggi? Abbruciate le vostre, e fatene delle nuove (r). »
E come se si dicesse, avverte il Comte, che un uomo
brutto puo avere una bella figura, bruciando il
proprio ritratto (2).

Montesquieu stesso, nella medesima opera in
cui scrisse che le leggi « devono essere talmente
proprie al popolo per il quale sono fatte che ¢ un
caso straordinario se quelle di una nazione possono
convenire ad un’altra (3)», a poche pagine di di-
stanza scriveva queste altre: « Nello Stato popolare
si divide il popolo in. certe classi. E nella maniera
di fare questa divisione che i grandi legislatori si
sono segnalati; ed ¢ da cio che hanno sempre di-
peso la durata della democrazia e la sua prospe-
ritd (4)», e inun altro libro scriveva: « Nell’ origine
delle societa i capi delle repubbliche formano listi-
tuzione (5).»

Questa teoria della onnipotenza legislativa fu
specialmente propugnata dal Rousseau. Egli para-
gonava difatti il legislatore, nientemeno che al mec-
canico che inventa la macchina. E soggiungeva:
« Chi osa assumersi 'incarico d’instituire un popolo,
deve sentirsi capace di cambiare, per cosi dire, I’ u-
mana natura, di trasformare ciascun individuo, che
per sé stesso & un tutto perfetto e solitario, in parte

(1) Voltaire Dictionn. philosoph., voce Lois.

(2) Comte. Op.cit. I, 2. — Cf Saredo. Tiall. delle
leggi. Vol, I, pag. 26.

(3) Montesquieu, Op.cit. L. 1, cap. IILL

(4) Op. cit. L. 1, cap. 1.

(5) Montesquieu. Grandeza e decadenza dei romani, cap. 1.
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d’un tutto pit grande, da cui questo individuo riceva
in certo qual modo la vita e ’essere; d’alterare la
costituzione dell’uomo per rinforzarla ; di sostituire
un’esistenza parziale e morale all’esistenza fisica ed

indipendente che tutti abbiamo ricevuta dalla natura.

Bisogna, in una parola, che tolga all’uomo le sue
forze proprie per dargliene di estranee, e delle quali
non possa far uso senza 1’ aiuto altrui. Piu queste
forze naturali sono morte e distrutte, piu le acquisite
diventan grandi e durevoli, e pil eziandio I'institu-
zione & salda e perfetta; di guisa che, se ciascun cit-
tadino non ¢ nulla, non puo nulla se non col mezzo
di tutti gli altri, e che la forza acquistata dal tutto
sia uguale o superiore alla somma delle forze natu-
rali di tutti g’ individui, si pu6 dire che la legisla-
zione ¢ giunta al piu alto grado di perfezione cui
possa aspirare (1). »

Perfino il nostro grande Romagnosi credette
che la vera monarchia nazionale rappresentativa
fosse concepimento affatto nuovo, e si diede a dise-
gnarla nella sua Scienga delle costitugioni. 11 Palma
giustamente avverte che, per giudicare quel progetto,
basta ricordare come il Romagnosi lo incominciasse:
«Il governo ¢ repubblicano nazionale rappresenta-
tivo...», aggiungendovi in nota: «Qui si ponga il
nome della nazione, come, per esempio, Francia,
Italia, Inghilterra...» (2)

(1) Rousseau. Conlr. soc. Lib. I, cap. VII. — Abbiamo
perd veduto e vedremo ancora, in altri periodi della stessa opera,
che questa idea il Rousseau temperava, coll’affermare, quasi a con-
siglio dei legislatori, molte e grandi verita,

(2) Palma. Corso di dir. cost. Vol. I, pag. 31. — Fra gli
scrittori, che ritennero onnipotenti i legislatori, viene da molti com-
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Cosi pure vedemmo che il Thibaut e gli altri
scrittori tedeschi che, primi, chiesero un codice
unico, universale germanico, intendevano ch’esso
fosse inspirato alle teorie del diritto naturale, allora
tanto diffuse in Germania.

E il Portalis, che Laboulaye chiama il saggio,
perché disse una volta che il legislatore non in-
venta le leggi, ma le scrive (1), Portalis stesso pro-
nunciava queste parole:

*  «Il potere legislativo ¢ la onnipotenza umana.

«La legge stabilisce, muta, modifica, perfeziona;
essa distrugge cio che ¢, essa crea cio che non &
ancora. La testa d’'un grande legislatore & una specie
d’ Olimpo da cui partono quelle idee vaste, quelle
concezioni fortunate che presiedono al benessere
degli uomini e ai destini degli imperi (2).»

E quest’idea il Portalis esprimeva, pur facendo
omaggio al diritto naturale (3).

preso il Bentham. Ma I’ hanno essi letto? Imperocché v’ ha, fra le
idee di lui e quelle degli altri, una diversitd sostanziale. Egli di-
fatti non professa dei principii esclusivi in favore dell’una o del-
Yaltra forma di governo. Anzi, non v’ha forse alcun altro scrittore
che abbia meglio dimostrata la necessita di tener conto delle circo-
stanze nel dare le leggi ad un popolo. Conservare correggendo, &
la sua formola, e non attuare riforma alcuna che non risponda allo
stato della nazione. Si possono progettare ed attuare riforme, ma a
gradi, senza scosse, senza disordini, tenendo conto persino dei pre-
giudizii delle masse, senza sconvolgere infatti le abitudini e gl’in-
teressi.

(1) Laboulaye. Op. cit, pag. 49.

(2) Second exposé des molifs du lilre préliminaire du code civil
par M. Portalis, orateur du gouvernement, dans la séance du
Corps législatif du 4 ventése an XI (23 febbr. 1803).

(3) Portalis, Discours préliminaires sur le code civil., 1.°° dis-
cours, 19,
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Sono due idee queste, dell’onnipotenza legisla-
tiva e del diritto naturale, che, a primo aspetto, sem-
brano inconciliabili. Ma quando si ricordi che, come
abbiamo altrove affermato, il diritto naturale & si-
nonimo di volonta individuale, si comprende facil-
mente come il Portalis e, dopo di lui, una infinita
di civilisti, anche italiani, abbiano saputo insieme
conciliare I' una coll’ altra.

Cio, come vedemmo, costituisce la maggiore
giustificazione per il Savigny e per i suoi seguaci,
che, impauriti dalle tendenze dei fautori della codi-
ficazione, combatterono tanto vigorosamente e quelle
e questa.

Quando si consideri cio che talvolta avviene
anche a’ di nostri, non si pud vincere un sentimento
di sconforto. :

Malgrado la vigorosa lotta combattuta dal Burke
nel campo politico e da quegli insigni giureconsulti
nel campo del diritto privato, malgrado la dimo-
strazione da essi luminosamente fornita che le leggi
non sono, n¢ possono essere, una creazione del legi-
slatore, tuttavia la dottrina dell’'onnipotenza legisla-
tiva non & ancora scomparsa.

Nella seduta del 25 settembre 1848 dell’assem-
blea nazionale francese, discutendosi I' art. 18 cap.
II della costituzione, Dei poter: pubblici, il citta-
dino Pietro Leroux, volendo dare una vera orga-
nizzazione allo Stato, propose questo paragrafo ad -
dizionale:

« L’Assemblea nazionale,

« Considerando che esiste nella cognizione u-
mana un principio che non ¢& altro che la legge
medesima della Vita, principio insegnato da tutte
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le grandi religioni e da tutti i grandi filosofi, sotto
il nome di Trinita, riconosciuto sotto la forma della
fede dall'immensa maggioranza degli uomini che po-
polano I'universo, e in particolare dalla maggioranza
degli europei e dalla maggioranza dei francesi;

« Che questo principio, benché non sia mai
stato applicato con deliberazione alle costituzioni
politiche, non & meno visibile in tutte le costitu-
zioni di cui noi ammiriamo la durata, e che & ad
esso che si deve attribuire questa durata;

« Considerando, inoltre, che la conoscenza di
questo principio ci fa un dovere d'applicarlo;

« Volendo sostituire la luce della ragione a un
cieco empirismo, il consenso all’ obbedienza, la li-
bertd alla schiavitu ;

« Decreta che la costituzione politica della Re-
pubblica sara organizzata secondo questo principio,
affine di mettere questa costituzione in rapporto
con la legge medesima della Vita, di renderla ra-
zionale e inattaccabile, e di distruggere con cio, nel
loro germe, le ambizioni che tenderebbero a di-
struggerla. »

In base a questa regola eterna della triade, il
potere dovea dividersi in 3 parti, elette ogni 3 anni:
corpo giudiziario, corpo legislativo e corpo esecutivo.
Ciascuno di questi corpi, a sua volta, si doveva
ripartire in 3 camere, i cui membri dovevano es-
sere scelti, con un. complicato sistema di triadi, in
determinate proporzioni, fra le seguenti categorie:

Corpo giudiziario
I Camera. Matematici. Metafisici. Anatomici.
II Camera. Architetti. Letterati. Artisti dram-
matici.
18
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III Camera. Ingegneri. Banchieri. Meccanici.
Corpo legislativo

I Camera. Fisici. Moralisti. Medici.

Il Caimera. Pittori. Poeti. Cantanti.

III Camera. Viaggiatori. Negozianti. Operai.

Corpo esecutivo

I Camera. Chimici. Economisti. Naturalisti.

IT Camera. Scultori. Storici. Ginnasti.

[II Camera. Agricoltori. Commercianti. Indu-

striali.

Dopo esposto il suo progetto, il cittadino Le-
roux soggiungeva, con tutta la gravita possibile :
« Cosl si trova costituito lo Stato.»

Questo strano progetto, nel quale forse non si
trovavano a posto che gli artisti drammatici, 1 quali
sanno imparare tutte le parti, e i viaggiatori, che
possiedono la prima caratteristica dei moderni de-
putati, quella del viaggiare continuamente, cadde,
fra le risa, le grida e i rumori assordanti dell’as-
semblea, malgrado che il suo autore lo proclamasse
venuto da Dio.

Il progetto stesso, quantunque fatto sul serio,
¢ una parodia; ma esso ¢ sintomatico, percheé rap-
presenta una tendenza, perch¢ ¢ il prodotto di
quella politica trascendente, di cui si hanro saggi
non pochi anche nel nostro tempo.

Trascendente, di fatto, essa fu, «quando, col Saint-
Simon, col Fourier, col Ledru-Rollin, col Proudhon
e d’ogni altra maniera comunisti e socialisti, ando fan-
tasticando dietro esemplari impossibili di organizza-
zione e di reggimento sociale; o quando, con altri,
si pose a cercare la essenza della liberta e ad inse-
gnare le regole del bene ordinato. Nelle teoriche di
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Sieyes, del Constant, del Royer-Collard, del Destutt-
Tracy, fra le tante che si potrebbero citare, ¢ dif-
ficile discernere se pit manchi il senso pratico o la
intelligenza della realta; per cui riuscirono a fare
della® costituzione un sistema politico puramente
formale, bene spesso contraddittorio e irrimediabil-
mente infecondo (1).»

E quanti governi, quanti parlamenti, quanti
statisti, quanti giureconsulti non vi recano omaggio,
ancora, quasi inconsciamente !

Quante volte non si sentono dei capi di Stato
o dei ministri affermare, ch’essi hanno una missione
da compiere, che devono guidare la societa per
quelle vie che ad essi sembrano piu opportune!
Quante volte, anzich¢ informare le loro delibera-
zioni allo spirito pubblico, al sentimento del po-
polo, alla coscienza collettiva, le fanno uscire tutte
fatte dal proprio cervello ! Quanti Guglielmi, quanti
Crispi non ci sono ancora a questo mondo, che vo-
gliono far procedere l'ordine delle cose secondo 'or-
dine delle idee, e non l'ordine delle idee secondo
I'ordine delle cose, per dirla col Vico!

Come si puo vincere quel sentimento di scon-
forto, quando si legge che uomini insigni e pratici,
come I'Astengo, il De Foresta, il Gerra, lo Spanna
e il Vaccarone, che furono non ultimi collaboratori
del codice civile nostro, fecero proprie le parole del
Portalis sulla onnipotenza legislativa ! (2).

(1) Scolari. Istitug. di sc. pol., pag. 10.

(2) Astengo, De Foresta, Gerra, Spanna e
Vaccarone. Cod. Civ. del Regno d’llalia esposto nelle fonii e nei
motivi, ecc., pag. 81, — In S aredo. Trafl. delle leggi. Vol I, pag. 6.
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§ 38. «Le cose fuori del loro stato naturale,
dicea il sommo Vico, né¢ vi si adagiano, né¢ vi du-
rano.» Cosi le instituzioni, non adattate al carat-
tere del popolo, non riflettenti la sua indole e il
suo sentimento, ma idee astratte, passioni, pregiu-
dizii, sono il maggior malanno che possa capitare
ad uno Stato, il maggior vizio dell’ organismo so-
ciale. Non durano, che il popolo, appena gli riesce,
se le scuote di dosso; ma, intanto, ne puo venire la
rovina dello Stato, un impaccio al suo progresso e
alla sua prosperita (1).

« Invano le legislazioni tutte e tutti i poteri
umani, dicea Romagnosi, si possono lusingare di
poter errare o far male impunemente. Egli avverra
sempre, come avviene, che, negli abusi di qualsiasi
amministrazione, la natura legislatrice non lascera
mai di manifestare la sua disapprovazione, e di'far
sentire il salutare suo rigore mediante gl’inconve-
nienti ed i mali che indi ne sorgeranno. Per mezzo
di questo magistero la natura o richiama gli uo-
mini all’ordine o gli atterrisce dal cadere nel disor-
dine. E se I ignoranza o I’ ostinazione giugnessero
a tanto di accrescere e prolungare soverchiamente
’abuso, la natura lo toglierebbe sicuramente colla
ruina dello Stato, il quale o non seppe, o non volle
rimediarvi, come ne fanno fede tutti gli annali delle
civili societa (2).»

Il quale concetto aveva espresso anche il Rous-
seau con queste parole: «La costituzione di uno

(1) In proposito si pud consultare Blun tsc hli. Dotir. gen.
dello Slato, pag. 75 € seg. 3

(2) Rom agnosi. Introd. allo siudio del diritfo pubbl, univ.
Vol. 1I, pag. 7.
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Stato & veramente soda e durevole, quando le con-
venienze sono talmente osservate, che i rapporti na-
turali e le leggi vanno sempre d’ accordo sui me-
desimi punti, e queste non fanno altro se non as-
sicurare, per dir cosi, accompagnare e ratificare
quelli, Ma se il legislatore, ingannandosi nel suo
oggetto, prendesse un principio diverso da quello
che nasce dalla natura delle cose; che 'uno tenda
alla liberta, I'altro alla servitd, I'uno alle ricchezze,
altro alla popolazione, I'uno alla pace, Paltro alle
conquiste, allora vedrebbonsi le leggi insensibil-
mente indebolirsi, la costituzione alterarsi, e lo Stato
non cessera d’essere agitato finché non sia distrutto
o cambiato, e linvincibile natura non abbia ripreso
il suo imperio (1).»

Non parliamo soltanto di quei progetti fanta-
stici, contrarii alla natura umana, coi quali si vor-
rebbe «correggere, come diceva il Luzzatti, il di-
segno del mondo sbagliato dal Creatore (2).» Gia
il buon senso degli uomini ha caratterizzati tutti
gl'innumerevoli tentativi d'architetture giuridiche e
politiche, basate sulla pura astrazione, col nome di
ulopia, voce usata la prima volta da Tomaso Moore,
come nome della sua repubblica, e adoperata og-
gidi, in tutte le lingue, a significare qualsiasi dise-
gno, ottimo in apparenza, ma in realtd ineffet-
tuabile. :

Provatevi ad applicarli dove che sia, quei pro-
getti! Forse potranno essere adatti per un popolo
di Dei o per gli abitatori di Giove o di Venere,

(1) Rousseau. Conlr. soc. Parte I, cap. XL
(2) Luzzatti, De mefodo nello studio del dir. cost. Padova,
1867 ; pag. 11,
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ma non per gli uomini di questa terra, che hanno
e avranno sempre, un po meno o un po pid, gli
stessi pregi e difetti.

« Ho conosciuto un paese, scriveva il Muratori,
dove un ministro zelante, per frenare qualche esor-
bitanza negli stupri, indusse il principe a pubblicar
tale editto, che facile riusciva 1'accusare e costrin-
gere gli stupratori a sposare o a dotar le zitelle,
Da li a non molto si vide non calare, ma crescere
questo delitto, perché le povere fanciulle si senti-
vano tratte a fallare per la facilita loro sommini-
strata di veder premiati o ricompensati i lor falli.
Convenne percio moderare quella legge, eridurla a
termini pit convenevoli ed equitativi, onde non
men l'uno che l'altro sesso andasse ritenuto dal ca-
dere in si fatti disordini (1). »

Ma come ¢ utopistico il perseguire ideali irrea-
lizzabili assolutamente, perché contrarii alla natura
dell’ uvomo, cosi pure & utopistico il voler conse-
guire fini che, in massima, possono essere raggiunti,
ma che non possono esserlo da tutti.

Certamente, se non ¢ possibile che un uomo
costruisca un palazzo nel mondo della luna, & pos-
sibile che lo costruisca sulla terra. Non tutti gli
uomini perd possono costruirlo, ne si pud costruirlo
in un giorno. L'imperatore della China lo possiede,
il palazzo ch’io vorrei: il mio ideale &, quindi, in
massima, realizzabile. Ma possiedo io il terreno dove
dovrei fabbricare, ho i denari occorrenti per pagare
architetti e operai, per comperare i materiali e
le mobiglie necessarie? E mi resterd poi un ca-

(1) Muratori. Op. cil. Cap. X
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pitale sufficiente per poter vivere signorilmente,
come si conviene al padrone d'un suntuoso edi-
ficio? No. E allora io dovré abbandonare il mio
splendido ideale, la mia ufopia, e dal regno, bello
per certo e affascinante dei sogni, discendere in
quello della realta, povera e nuda, pur troppo, nel
caso concreto.

All'imperatore della China il mio palazzo ideale;
a me la modesta casa, che la mia fortuna consente.

Dunque ci sono degl’ ideali non contrarii alla
nostra natura e realizzabili da qualcuno, ma non
realizzabili da tutti; ci sono ciog, oltre le utopie
assolute, anche le utopie relative.

E utopia relativa il voler imporre ad un popolo
leggi di altri popoli, senza tener conto della diversita
d’indole, di civilta, di costumi, di tradizioni. Quei
legislatori, che commisero un tale errore, compila-
rono solo sulla carta degli statuti belli, se si vuole,
per gli amatori del genere, ma in fatto effimeri,
inefficaci.

Il Laboulaye, il Palma ed altri scrittori ricor-
dano a questo proposito un esempio molto espres-
S1VO.

" Locke, il celebre filosofo, venne incaricato, nel
1669, di scrivere una costituzione per la Carolina.

Egli prese a modello la costituzione inglese,
esagerandone fino all’ideale alcuni principii.

Accordo la suprema potesta agli otto proprie-
tarii, che costitui in Camera alta, con diritto eredi-
tario. Divise la colonia in contee, ciascuna con due
ordini di nobili, i langravii o conti e i cacichi o ba-
roni, con lords investiti di feudi con potere giudi-
ziario.
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S’ immagini questa costituzione feudale, appli-
cata in mezzo alle foreste dell’America, fra una po-
polazione di emigranti inglesi e di schiavi negri,
dove, in luogo di castelli, vi erano delle capanne!

Senonche, nell’ atto di applicarla, si dovette
necessariamente abolirla.

Un tentativo d’altro genere, ma, in sostanza,
paragonabile a questo del Locke, ¢ quello fatto in
Francia, all’ epoca della rivoluzione, di sostituire
alle feste religiose, radicate nella coscienza del po-
polo, delle cosidette feste nazionali, che nulla ad
esso dicevano o ricordavano.

Si chiamarono a raccolta i maggiori ingégni,
affinche, vivificando quelle feste colla forza della
poesia e dell’eloquenza, infondessero nella nazione
quell’intimo sentimento, a cosl esprimerci, della fe-
stivita, che, lo si comprendeva bene, il solo calen-
dario ufficiale non poteva creare. E difatti Mirabeau,
Maria Giuseppe Chénier, Talleyrand e persino Boissy
d'Anglas, redigettero o inspirarono, con tutta serieta,
i programmi di quelle feste.

Leroy-Beaulieu (1) ricorda la liturgia o rituale,
che dir si voglia, della festa degli sposi e della fe-
sta della vecchiaia. In uno di questi programmi era
detto che, a un dato momento, tutte le madri avreb-
bero dovuto riguardare i loro figli «con occhi in-
teneriti.» — « Allora, soggiunge il programma, il
popolo non potra pit contenere il suo entusiasmo;
esso emettera delle grida d’allegrezza, che ricorde-
ranno il rumore delle onde d’'un mare agitato, che

(1) Leroy-Beaulicu. LEfal moderne el ses fonctions, pag.
419-20.
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i venti sonori del mezzodi sollevano e prolungano
in echi nelle valli e nelle foreste lontane.»

Ma le commozioni, le allegrezze, gli entusiasmi
del popolo rimasero scritti sulla carta. N¢ volonta
di legislatori, n¢ ingegno di poeti o di oratori, po-
tevano infondere vita e gaiezza a feste contrarie agli
usi, ai sentimenti, alle credenze generali.

Questi tentativi infruttuosi ci fanno ricorrere alla
mente un vecchio racconto, riprodotto, se non er-
riamo, dal Laboulaye. Si stava per celebrare un ma-
trimonio. Tutto era concluso, regolato, deciso; ma
quando il sacerdote chiese alla sposa, se accettava,
per suo legittimo consorte, il fidanzato che le stava
vicino, essa rispose: « Reverendo, voi siete il primo
che m’abbia fatta questa domanda, e rispondo no.»

N¢ il mondo delle utopie & tutto qui: ¢ utopia
voler raggiungere ideali, contrarii alle leggi assolute
della natura; & utopia aspirare ad ideali, che altri
potran realizzare, e noi no, perché ci manchera sem-
pre il sussidio di quelle condizioni che all’'uopo sa-
rebbero necessarie. Ma & utopia eziandio il voler
attuare un ideale, da noi raggiungibile, prima che
i mezzi e le forze ci soccorrano.

Io non voglio il palazzo dell’ imperatore della
China; mi contento di una casa modesta, fabbri-
cata di mio gusto. Se non ho tutta la somma che
occorre, potrd bene, col lavoro assiduo e col ri-
sparmio, raggranellarla. Fra cinque, fra dieci anni,
il mio ideale potrd essere raggiunto. Mase io sono
impaziente, se faccio costruire la casa, prima di po-
terla pagare, sard costretto a fare dei debiti, ad ac-
cendere (¢ il termine tecnico) delle ipoteche, a met-
termi infatti in tali imbarazzi, da obbligarmi, forse,
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a vendere la casa, subito dopo averla fabbricata, e
a trovarmi, poi, senza casa e con dei debiti per
giunta!

Oh! se i legislatori francesi si fossero ricordati
di cio!

Uomini nuovi e senza esperienza, imbevuti delle
idee del diciottesimo secolo, essi, senza preoccu-
parsi delle condizioni di fatto, crearono, colle loro
costituzioni, pur rispondenti nell'insieme ai bisogni
della civilta ndva, cosi che son divenute, checché
si dica in contrario, le tavole sante della libertd mo-
derna, essi crearono degli organismi chimerici e,
d’ un tratto, senza ponderazione e senza modera-
zione, attribuirono diritti d’ogni maniera.

Preparate un po alla volta, senza impazienza e
colla prudenza, che, secondo il Botero, consiste nel
«cercare e ritrovare mezzi convenienti per conse-
guire il fine», quelle costituzioni avrebbero potuto,
almeno in molte parti, durare; ma, improvvisate ed
attuate d’un tratto, dovevano fatalmente sparire al
primo soffio di vento, rendendo inferma la Francia,
per la sua instabilitd, per i continui rivolgimenti e
mutamenti di governo, durante ottant’anni!

«Piu di vent’anni or sono, Herbert Spencer
scriveva che vi sarebbe un curioso libro da fare
sugli spropositi dei legislatori. La curiosita di que-
sto libro, dice il Brunialti, sarebbe adesso anche
maggiore, e pitu dell'Inghilterra o della Francia po-
trebbe contribuirvi I'[talia. Basterebbe analizzare le
leggi fatte negli Stati liberi durante gli ultimi cin-
quant’anni, e paragonarne i risultati sperati a quelli
ottenuti. Per farne un volume pieno di rivela-
- zioni e d’insegnamenti, basterebbe prendere le rela-
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zioni che precedono queste leggi, e vedere quante
volte i mali, che si cerca di riparare, sono effetto
di leggi anteriori. Certo sarebbe. difficile contenere
in uno spazio ragionevole I'interminabile serie dei
buoni risultati impromessi, invece dei quali non si
ottennero che inattesi disastri (1).»

(1) Brunialti. La legge nillo Stalo moderno, pag. 95. —
Dello Spencer si dee consultare, specialmente, il piccolo ma pre-
zioso libro L'individuo contro lo Stato, ed in particolare il capitolo
Le colpe dei legislaori. — Un libro che pure merita d’ essere medi-
tato & quello, gidcitato, del Leroy Beaulieu. L’Etat moderne
e ses fonctions. — Rimandiamo ad essi, non potendo noi trattare dei
limiti dell’azione dello Stato, tema che esorbita dal nostro compito.
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39. Sviluppo organico del diritto. — 4o. Pretesa irrevocabilita
di certe leggi. — 41. Necessitd di riforme. — 42. Legittimitd delle
rivoluzioni. — 43. Importanza delle tradizioni. — 44. Riforme espresse.
— 45. Riforme tacite. — 46. Quali sieno preferibili.

§ 39. Non meno vero, quantunque talora meno
evidente, ¢ il principio, che il diritto di ciascun po-
polo ¢ una specie di organismo, come tutti gli altri
elementi della sua vita.

La coscienza di un uomo non muta; cosi non
muta mai la coscienza di qualsiasi organismo so-
ciale. Ma, se non muta, assume perd gradatamente
sempre nuovi atteggiamenti, col progredire della
intelligenza, della ragione, della scienza, col mu-
tarsi delle condizioni esteriori. Le molle, a cosi
dire, che la facevano agire in un’epoca, restano
inattive in un’ altra; i beni, cui una genecrazione
aspirava, non sono pia quelli che sorridono ad
un'altra generazione.

« Lo spirito de’secoli si cambia col cambia-
mento delle circostanze, che concorrono a formarlo,
e le vicende che il tempo cagiona nel fisico, le ca-
giona ancora nel morale e nel politico de’ popoli...
Per persuadersi di questa verita, basta gittar gli
occhi sull’ istoria delle nazioni e de’secoli (1). »

(x) Filan gieri Scenza delle legislaz. Lib. I, cap. XIIL
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Tutta la storia della civilizzazione & seminata,
come ha detto Bagehot, d’idee e d'istituzioni, che
erano eccellenti in origine e che sono divenute de-
testabili.

I popoli piu civilizzati ebbero barbare origini:
costumi feroci, religioni cupe e superstiziose, leggi,
agli- occhi nostri, ingiuste e crudeli. Le migliori le-
gislazioni antiche, sono peggiori delle nostre peg-
giori. « Non vi sarebbe, come esclama il Bentham,
alcun uomo ragionevole che scegliesse di vivere sotto .
tali leggi; e il ministro di Stato il pit ignorante, ai
nostri giorni, comporrebbe un sistema di legisla-
zione ben superiore a quelli di Numa e di Mao-
metto (1). »

Noi, popoli moderni e civili, ad esempio, rispet-
tiamo certi attributi dell’ anima umana: ricono-
sciamo a tutti gli uomini il diritto di vivere e d’es-
sere padroni del proprio destino, di operare secondo
il proprio fine, di esercitare il proprio corpo e la
propria anima, disvolgere le proprie facolta morali,
intellettuali e fisiche. Di qua il rispetto alla perso-
nalita umana, il diritto di proprieta, la costituzione
della famiglia, la liberta dei contratti e la loro forza
obbligatoria, le liberta di coscienza, di culto, di
stampa, di riunione, di associazione, ecc.

Ebbene, questi stessi diritti non furono sempre
riconosciuti. La personalitda medesima fu negata per
secoli ad esseri umani, e perfino gli uomini piu in-
signi dell’ antichita non ci trovarono nulla a ridire.
E quelle istituzioni naturali, che sono la casa, la

(1) Benth am. Traités de législal. etc. Vol. IV, pag. 55. —
Si consulti, sull'iafluznza d:l tzm)o in materia di legislazione, tutto
il cap. V (pag. 53 a 68).
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famiglia, il comune, la chiesa, non resistettero sempre
alla vicenda delle umane cose.

Nel diritto penale ¢ pia facile rendersi conto
di questo movimento delle idee. Molti atti, ch’erano
puniti come crimini, qualche-secolo fa, non lo sono
pit oggidi, e viceversa. Certe pene, come le muti-
lazioni e lo staffile, sono scomparse, e la pena di
morte va scomparendo anch’essa.

E la procedura?

« Andate a dire ai giureconsulti passati, dice lo
Scolari, che la tortura non era un ottimo procedi-
mento penale! Metteranno a vostra disposizione
un’ intera biblioteca per farvi ricredere; e, cid ch’e
pit, coloro stessi, che di quel tempo erano profani
alla scienza e all’ arte di Temi, verranno a farvi
fede che I’ ordine sociale scrollerebbe senza la corda,
il cavalletto e le cuffie (1). »

In causa di questo continuo e progressivo adat-
tamento della coscienza popolare, coi fatti, colle par-
ticolari condizioni, cogli avvenimenti di qualsiasi
genere, per cui il popolo passa, le leggi e i senti-
menti non possono essere sempre in armonia. Per
quanto una legge sia perfetta, nel momento in cui
viene redatta, non lo & piu subito dopo. Anzi, come
avverte |’ Holtzendorff, nel momento stesso in cui
viene promulgata, ¢ diggia imperfetta per molti, e
la congruenza diminuisce, man mano che il tempo
trascorre. La legge difatti altro non fa che fissare,
col mezzo della lingua, cid6 che di sua natura &
mutevole. Essa puo determinare la volonta sociale
del tempo suo, non le fluttuazioni avvenire di questa
volonta.

(1))Scolari. Ist disc. pol.,, pag. 693.
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Percio caratteristiche della legge sono la mutabi-
litd e la provvisorieta, non la stabilita e la permanenza.
La sua durata potra essere pit o meno lunga; ma
& sempre limitata, & sempre suscettiva di cambia-
menti, man mano che cambiano le circostanze. Le
riforme saranno consuetudinarie o scritte, saranno
legislative o giudiziarie; ma le riforme avverranno.
Che se, apparentemente, una legge rimane talora
immutata, di fatto le interpretazioni la mutano;
imperocche la interpretazione delle vecchie leggi si
risente anch’ essa, necessariamente, del modo diverso
in cui 'umanita intuisce, col progredire dei tempi,
tutte le cose.

Nei varii periodi storici si segue 'una o l'altra
via. Specialmente in passato la interpretazione giu-
diziaria aveva, come vedemmo, potente efficacia: il
giudice si faceva giudice anche della legge e I'adat-
tava. In altri momenti, e specialmente al di d’oggi,
il legislatore invece non adatta la legge, ma la muta,
sostituendola con un’altra, che sia pit in armonia
colle nuove idee popolari (1).

Il Maiorana studio, con acutezza, questo alter-
narsi. dei due principii opposti d’ integragione, rap-
presentato dal legislatore, e di differengiagione, rap-
presentato dal giudice, e dimostro l'alternarsi delle
due contrarie tendenze. Egli crede anzi che que-
st’ alternativa continuera ancora. « Parmi chiaro, egli
dice, che I’ evoluzione debba condurre la magistra-
tura ad una maggiore latitudine nella qualifica del
fatto, epperd nello adattamento ad esso del diritto;

(1)Ct. Holtzendorff Princ. de la pol, pag. 8o e seg.,
nonche Scolari It di sc. pol., pag. 696 e seg.
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e cio sovratutto nel senso di fare sorgere e succes-
sivamente svolgere nei giudici la potesta di preve-
nire i litigi, di dare maggiore efficacia e di rendere
necessarii in molti rapporti la conciliazione, il com-
promesso, |’ arbitrato; di accrescere il campo della
giurisdizione volontaria; di rendere elettivi, in tutto
o in parte, i magistrati (1).»

Non esamineremo qui tale ipotesi, proponen-
doci di studiarla a fondo, allorché ci occuperemo
della funzione giudiziaria. Per ora ci basta d’averla
accennata. Solo ¢ necessario avvertire che le nuove
potestd inerenti alla funzione giudiziaria, di cui il
Maiorana parla, non sono tali da poterne dedurre,
con sicurezza, che la giurisdizione possa invadere
ancora il campo che le moderne dottrine assegnano
alla legislazione.

D’altra parte, come bene avverte I'Holtzendorff,
il fatto che I'autoritd del giudice si limita oggidi
al caso singolo e l'altro fatto che, perla procedura
attuale, precisa e centralizzata, le corti supreme,
non poste in contatto coi fatti e colle idee del
giorno, risolvono astrattamente le questioni di di-
ritto, costituiscono degli argini saldissimi contro
ogni invasione (2).

(1) Maiorana Ipofesi di una legge di embriologia sociale,
nell'drchiv. di dir. pubbl.,, anno I, pag. 92-94. — Cf. anche, dello
stesso autore, La evolug. dei rapporti fra la legislay. e la giurisdiz.,
nell’ Arch. giur. Vol. XLIII, fasc. 4-5.

(2) Chi non vede la differenza fra questo sistema e quello
del diritto pretorio, che, usu exigenle el humanis necessitatibus (3, Inst.
I, 2), riformava periodicamente il diritto ?

Uno dei pil1 autorevoli serittori della scuola storica, loSchrader,
pubblicd nel 1816 un libro, per caldeggiare 1'idea che I’ editto pre-
torio, adattato alle circostanze odierne, potesse essere ancora un

19
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Ma, prescindendo da cio, certo & che le leggi,
anche ottime, sono soggette alle necessitd del pro-
gresso. « Ea vero quae ipsa sibi quaeque civitas con-
stituit, saepe mutari solent (1).» Onde Washington
diceva: «Il fondamento del nostro sistema politico
¢ il riconoscimento diretto del popolo, di costituire
e mutare la sua costituzione » e, s’ intende, le sue
leggi.

Che se Macchiavelli ha scritto in un luogo « che
tiene qualche grado di infelicita quella citta che
non si sendo abbattuta ad un ordinatore pru-
dente, & necessitata da s¢ medesima a riordi-
narsi (2) », ha anche scritto, e con maggiore sa-
pienza, che sono meglio ordinate e hanno pil lunga
vita quelle repubbliche «che mediante gli ordini
suoi si possono spesso rinnovare; ovvero che per
accidente, fuori di detto ordine, vengono a detta
rinnovazione. Ed & cosa piu chiara che la luce, che,
non si rinnovando, questi corpi non durano (3).»

Ma la coscienza del popolo restando sempre
quella (4), i nuovi principii giuridici, le nuove leggi
non si distaccano dal passato in modo tale, da rom-

mezzo di riforma adequato e perpetuo. Eppure tale concetto fu vi-
vamente combattuto, non solo dagli scrittori della scuola razionale,
ma anche da quelli della storica!

(1) § 11, Inst. I, 2,

(2) Macchiavelli Disc. sulle Deche di Tilo Livio. Lib. I,
cap. 1L

(3) Disc. Lib. III, cap. I, — E nel cap, IX dello stesso libro dice:
« Nascere ancora la rovina delle cittd per non si variare gli ordini
delle repubbliche co’ tempi. »

(41 Lo Scolari dice, in un luogo, che la coscienza giuri-
dica & « presso ogni popolo diversa successivamente (Istit. di sc. pol.,
pag. 693). » Trattasi, per certo, come si suol dire, di un lapsus ca-
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pere il filo che ad esso li collega, non perdono il
loro carattere essenzialmente storico (1).

La vita del diritto &, naturalmente, fatalmente,
una lenta e continua evoluzione ; ma evoluzione si-
gnifica adattamento progressivo dei vecchi principii
alle nuove necessita della vita, alle condizioni at-
tuali della societd (2).

Checché si dica o si faccia, il passato vive in
noi; anzi ¢ il germe, & la causa immanente del-pre-
sente, o, come dice lo Stahl, si contiene in questo.

Il diritto presente non ¢ la cristallizzazione del
passato; ma ne ¢ la modificazione e il perfezionamento:
¢ il prodotto di uno svolgimento continuo, in rela-
zione colla nostra vita, colle modificazioni del nostro
organismo, nel quale s’ immedesima, seguendone le
vicende.

Si potrebbe dire che il diritto odierno somiglia
al diritto antico, cosi come la nostra fotografia
d’ oggi somiglia ad una fotografia pur nostra di
un’ epoca anteriore. Ogni legge, intrinsecamente
considerata, & una constatazione, una riproduzione
fotografica dell’ atteggiamento della coscienza collet-
tiva al momento in cui sorge. E una norma obbli-
gatoria, che ha vigore fino al' giorno in cui una
nuova norma la sostituisca; ¢ un punto di arrivo e

lami. Difatti, a pag. 96, egli aveva detto che la coscienza del popolo
& la stessa ragione umana tenuta in rapporto ed in accordo coi fatti,
Se essa mutasse, non sarebbe pil il caso di parlare di rapporti e di
accordi.

(1) Luzzatti, Prelez. ad un corso di sloria della cost. ingl.
Padova, 1877; pag. 4.

(2) Cf. Hosmer. I popolo e la politica. Lib. I, cap. I, nel
terzo volume della Bibl. di scienze pol.
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un punto di partenza, un ostacolo al regresso, un
germe di futuri miglioramenti.

Una sola differenza, pur troppo, v'ha fra le
leggi di un popolo e le fotografie nostre d'epoche
diverse: che.le leggi (parliamo in tesi generale) rap-
presentano un gradwale miglioramento, mentre le
fotografie dimostrano il nostro progressivo deterio-
ramento. w:

Per tal modo, come il corpo sociale, cosi il
corpo del diritto, malgrado le riforme introdottevi,
resta intatto, « giacché esso rappresenta (come dice
I’ Iona del corpo della costituzione) un tutto distinto
dalle parti di cui & composto, e mutando successi-
vamente l'una dopo l'altra queste parti, rimarra
sempre il tutto inalterato nella sua essenza, allo
stesso modo che una associazione, col mutarsi degli
individui di cui & composta, non altera in alcun
modo se¢ stessa od il proprio fine, ma tutt’ ora per-
mane quale organismo autonomo (I).»

§ 40. I legislatori, adunque, per essere veraci
interpreti della coscienza sociale, devono progredire
con essa, devono seguirne le graduali trasforma-
zioni, con un lento, continuo lavoro di correzione,
di riforma, di emenda.

Ma non sempre la pensano cosi; anzi, assai
spesso, pretendono che l'opera loro sia una specie
di vangelo, che non si deve mutare.

Quest’ idea, tutt’ altro che nuova, si collega col
carattere sacro che un tempo aveva la legge.

E naturale difatti che, quando si credeva la
legge opera divina, regina dei re e dei popoli, la

(1) Jona. Lariforma delle leggi costituz. Torino, 1888 ; pag. 14.



e

EVOLUZIONE DELLE LEGGI 203

si ritenesse inviolabile nella sua uniformiti, e si
considerasse sacrilego chi la disobbediva.

Gli stessi versi che la tramandavano di eta in
etd, erano inviolabili. « Mutarvi una lettera, spo-
starvi una parola, alterarne il ritmo, sarebbe stato
distruggere la legge medesima, distruggendo la forma
sacra sotto la quale essa si era rivelata agli uomini.
La legge era come la preghiera, che non era gra-
dita alla divinita che alla condizione di essere reci-
tata esattamente, e che diveniva empia se una sola
parola vi fosse mutata. Nel diritto primitivo, I'este-
riore, la lettera ¢ tutto; non é da cercare il senso
o lo spirito della legge. Lla legge non vale per il
principio morale che & in essa, ma per le parole
che la sua formola contiene. La sua forza ¢ nelle
parole sacre che la compongono (1).»

Sopratutto gli autori dei primi codici ritennero
immutabili le leggi. Teodosio, abrogate in termini
espressi tutte le costituzioni non riprodotte nel suo
codice (2), dice che questo, «omnis juris diversitate
exclusa, magisterium vitae suscipiet» e che « nullum
errorem, nullas patiatur ambages (3) ». E Giusti-
niano, gia lo vedemmo, diceva. del codice suo, che
avrebbe completamente soddisfatto alle esigenze del
foro, e proibiva i commenti, le abbreviazioni e le
sigle nelle copie (4).

(1) Fustel de Coulanges. Op. cit, pag. 224.
(2) Nov. Cod. Theodos., 1.
(3) Gesla in Senaiu etc. C. Theod. — Const. de. Theod. cod.
aucloritate, I, 1.
(4) Const. Summa reipubl., § 3. — Const. Deo auclore, § 12,
13. = Const. Tanta, § 21, 22.
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Anche i baroni inglesi esclamavano: « Nolumus
leges Angliae mutari (1).» E il Blackstone, come il
cancelliere Fortescue, che scrisse de laudibus legum
Angliae, ¢ talmente nemico di ogni riforma, da bia-
simare perfino l'introduzione della lingua inglese,
nei rapporti delle corti di giustizia.

La stessa pretesa si manifesto in Francia all'e-
poca della rivoluzione.

Discutendosi nella Convenzione la costituzione
dell’ anno III, Filippo Delleville chiese «la pena di
morte contro chiunque proponesse di fare dei muta-
menti alla costituzione ». Questo emendamento non
fu approvato; ma certo aveva del buono. La ghigliot-
tina € un cosi potente argomento!

E Bigot-Préameneu, uno dei piti eminenti autori
del codice francese, cosi ne parlava dinanzi al Corpo
legislativo: « E un’ opera terminata: ¢, se io posso
esprimermi cosi, una specie d’arca santa, per la quale
noi daremo ai popoli vicini I’ esempio d’ un rispetto
religioso. » Onde Napoleone, appena seppe del primo
commento stampato, esclamo: « Il mio codice ¢ per-
duto. » (2)

Anche al di d’oggi molti civilisti ci dicono,
quasi con un sentimento religioso, misto di asceti-
smo e di paura: Rispettate I’ antica sapienta giuri-
dica. Anzi gli stessi pit recenti compilatori dei co-

“(1) Nel parlamento di Merton, tenuto nel ventesimo anno del
regno di Enrico III (1204), « omnes Comites et Barones una voce
responderunt, ‘quod nolunt leges Angliae mutari. »

(2) Bigot - Pré¢ameneu. Exposé des motifs fuit au Corps
législatif (22 aout 1807). In Locr & Op. cil. Vol. I, pag. 112. —
Las Casas. Mém. de Sainle Heéldne, 12 mai 1816. — Saredo.
Tr. delle leggi. Vol. 1, pag. 100,
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dici intendono di costituire delle regole permanenti
per la condotta dei cittadini.

Ma, dopo tutto, sono abbastanza ragionevoli. Non
pretendono piu che le leggi sieno eterne; ma solo
domandano che sieno conservate per un lungo pe-
riodo di tempo, e che si proceda alla loro muta-
zione, quando la necessita ne sia palese, e con quella
prudenza che Ulpiano raccomandava: «In rebus
novis constituendis evidens esse utilitas debet, ut
recedatur ab eo jure, quod diu aequum visum est (1).»

Meno ragionevoli erano, fino a pochi anni fa,
molti statisti e pubblicisti, i quali affermavano la
intangibilita degli statuti fondamentali. La quale
tesi fu propugnata anche a proposito dello statuto
nostro. Anzi la medesima proclamazione che lo pre-
cede determina tale intangibilita: «Percio (cosi
‘essa conclude) di Nostra certa scienza, Regia au-
torita, avuto il parere del Nostro Consiglio, ab-
biamo ordinato ed ordiniamo in forza di Statuto
e Legge fondamentale, perpetua ed irrevocabile
della Monarchia, quanto segue. » (2)

(1) L. 2 D. de constit. princ.

(2) Fu detto e ripetuto molte volte che, con queste parole
della proclamazione del nostro statuto, s’ imitarono le carte fran-
cesi del 1814 e del 1830. Non & vero.

La proclamazione che precede la Carta del 1814 finisce cosi:
«Noi abbiamo volontariamente e per il libero esercizio della nostra
autoritd reale accordato e accordiamo, fatta concessione e ocirof ai
nostri sudditi, tanto per noi, quanto per i nostri successori e per
sempre, della Carta’ costituzionale che segue »

Ma alcuni periodi prima & anche detto: « Allorche la saggezza
del Re s’accorda liberamente col voto déi popoli, una Carta costi-
tuzionale puo essere di lunga durata. »
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Altri non vanno tanto in la.

Si possono e devono mutare, secondo essi,
tutti i diritti, anche quelli che fissano il meccani-
smo minuto del governo, i mezzi e i modi d’e-
sercizio della sovranitd; ma devono rimanere im-
mutate le basi, le fondamenta della costituzione
di uno Stato, come la sua unitd, I’appartenenza
dei poteri, le pubbliche liberta ecc., tutto cio, in
una parola, che costituisce la individualita storica
delle istituzioni.

« Certamente lo statuto, dice ad es. il Ga-
relli, fondato, come tutte le opere umane, su prin-
cipii di ragione, e su condizioni di fatto, ha al-
cune basi che sono in ragione od in fatto invaria-
bili. La dichiarazione dei diritti del cittadino espri-
me principii acquistati dalla scienza, e che si po-
tranno svolgere ed accrescere, ma non immutare:
la costituzione dei grandi poteri dello Stato, de-
dotta da motivi di ragione non meno, che di con-
venienza, non ammette revoca ; non € una combi-
nazione casuale, ma un fatto storico, che ha la
sua ragione d’ essere nelle condizioni generali del-
I’ umanita, come nella storia passata e presente del
nostro paese. Ma, all’ infuori di queste basi intan-

Quanto alla costituzione del 1830, non abbiamo trovati, che
abbiano relazione coll’argomento, che gli articoli 66 e 68. Il primo
dice: « La presente Carta e tutti i diritti ch’essa consacra restano
confidati al patriotismo e al coraggio delle guardie nazionali e di
tutti i cittadini francesi.» Il secondo poi dichiara che «l'art. 23
della Carta sara sottomesso a un nuovo esame nella sessione del
183 %

Si &, adunque, fatto dire, alla Carta-ved, I opposto di quello
che veramente diceva.
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gibili, sufficientemente vasto ¢ il campo ai pro-
gressi e ai miglioramenti (1) »

Le leggi infatti che ﬁssano il meccanismo mi-
nuto del governo devono rispondere alle contin-
genze temporanee, ai bisogni del momento, allo
sviluppo storico del paese, alla naturale evoluzione
del pensiero nazionale, e percio devono avere in sé
un germe di miglioramento continuo ; devono, per
necessitd, di mano in mano alterarsi, correggersi ed
innovarsi, cosi come un abito si raccorcia, si mi-
gliora e si muta, a seconda che cresce 1" individuo
che lo porta o che cambia la moda.

Ma se I’ abito pud e dev’ esser mutato, I'in-
dividuo deve restare sempre quello.

Un paragone di uno scrittore svizzero, il Vogt,
spiega pure questo concetto. Il corpo politico, egli
dice, come un corpo umano, deve mutare di pelle,
ma non mutare la sua individualita.

« Si ¢ in tal modo, dice a questo proposito il
Lampertico, che negli ordini costituzionali, come
negli organismi fisici, variano gli elementi indivi-
duali, ma nel turbinio che li porta, rimane nella
sua identita I’ organismo. La goccia d’ acqua, che
mi passa davanti, sard gia perduta nei mari, e
tuttavia continuerd a scorrere quel fiume, alimen-
tato sempre dalle stesse sorgenti, sempre glorioso
del suo nome. La materia continuameute muta,
ma non & che depositaria delle forze che non mu-
tano. La permanenza dei principii costituzionali, il
mutamento continuo degli istituti di cui son lani-
ma e il moto, ci rappresentano in questo grande

(1) Garelli, Le di dir. cost. Lez. XXXV.
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organismo dello Stato il rapporto stesso che passa
tra le forze e la materia nei corpi viventi (1).»

Quest’ opinione fu sostenuta, fra altri, dal conte
di Cavour. Alludendo alle parole perpetua ed irre-
vocabile, della proclamazione dello statuto, egli af-
fermd che gli autori di questo non intesero di dire
che lo statuto stabilisca un sistema d’immobilita
assoluta, contraria al buon senso e ai bisogni so-
ciali, ma solo espressero il concetto che lo statuto,
pur avendo origine dall’ autorita del principe, sia
non una concessione che si possa togliere, ma un
patto fra principe e popolo, sacro, perpetuo, irre-
vocabile, nei nuovi e grandi principii proclamati,
quantunque mutabile nelle sue condizioni partico-
lari ed aperto ad ogni futuro progresso (2).

Senza indagare se questa interpretazione della
praclamazione dello statuto sia esatta (locché ci
condurrebbe fuori affatto del nostro tema) ci basta
adunque avvertire che anche il Cavour afferma
immutabili e perpetue talune disposizioni statu-
tarie (3).

§ 41. La pretesa d’ imbrigliare comunque il
diritto, di contrastarne il perfezionamento, condi-
zione e necessita suprema della societd umana,
mantenendo immutate delle leggi, che alla nuova
civilta, alle nuove esigenze sociali, alla modificata

(1) Lampertico. Lo Statulo e 4l Senalo, Roma, 1886 ;
pag. 103. -

(2) Cavour. Nel Risorgimento, 4 marzo 1848. — Cf. anche
Minghetti. Discorso agli elettori di Legnago, 15 ottobre 1881.

(3) Quella interpretazione & comune ai costituzionalisti recenti,
Ma &, secondo noi, una interpretazione larghissima, sul genere di
quelle del pretore romano !
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coscienza popolare pit non rispondono, & una vera
eresia.

« Rigettare ogni innovazione, dice il Bentham,
¢ rigettare ogni progresso: in quale stato saremmo
noi, se si fosse seguito questo principio fino al
presente ? Imperocche, infine, tutto cid che esiste
é incominciato; tutto cid che ora & stabilito ¢
stato una innovagione. Quelli che approvano oggidi
una legge come antica, |' avrebbero biasimata un
tempo come nuova (1) ».

Questa teoria ¢ contraria infatti alla fatalita
storica, coutraria al buon senso, poiché «& stolto di
porre in qualunque guisa un argine al progresso
dello spirito umano », come dice il Minghetti (2).

L’ indole, il carattere, il genio, i sentimenti,
le idee, i bisogni di un popolo non comportano
compressione. Egli vuole e deve espandersi libera-
mente, secondo la natura sua. L’ arbitrio, sia in-
teso al bene, sia inteso al male, a lungo andare
non dura.

Ogni volta che un legislatore, o per presun-
zione soverchia, o per cura colposa di particolari o
sinistri interessi, o per difetto d'intelligenza, di
chiaroveggenza, di tatto, anziché rispecchiare la
pubblica coscienza, vuole imbrigliare il diritto, o
neglige di mutare la legge, mantenendo per forza
in vigore norme e istituti non piu conformi alle
nuove condizioni, fa opera dannosa e vana assai
spesso. ¢

Imperocché, qualunque cosa si faccia, qua-
lunque impedimento si opponga, cio che la co-

(1) Bentham. Traités de législ. Vol. I, pag. 135-36.
(2) Minghetti. Discorso citato.
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scienza popolare vuole, in un modo o nell’altro,
fatalmente, irremissibilmente si attua (1).

' Quante volte, perfino nei giudizii, come ve-
demmo, anche per interpretazioni cavillose dei giu-
dici, la coscienza popolare non s'impone ! Quante
volte delle pene troppo severe non vengono cor-
rette, regolarmente, colle grazie e cogl'indulti! La
pena di morte era scritta ancora nel nostro codice;
eppure, o per giudizio di giurati, o per concessione
di grazia, non si applicava mai !

E in antico la sacra inviolabilita della legge
era piu apparente che reale.

Non si abrogavano le vecchie leggi; ma se ne
facevano delle nuove, spesso in opposizione a quelle.
Il codice di Dracone sussistette anche dopo quello
di Solone. « Draconis leges, quoniam videbantur
acerbiores, non decreto jussoque, sed tacito illite-
ratoque Atheniensium consensu obliteratae sunt (2).»
Le dodici tavole non abolirono le leggi regie; né
le ‘leggi successive abolirono le dodici tavole. Il
codice di Manu, pur mantenendo I’ antica legge,
che stabiliva il diritto di primogenitura, ne scri-
veva di flanco un’ altra, che prescriveva la riparti-
zione eguale dei beni tra i fratelli. Da cid quella
confusione, che caratterizza I’ antico diritto: leggi
diverse e talora opposte, contemporaneamente sus-
sistenti e tutte rispettabili e rispettate (3).

(1) Si consultino le splendide pagine, che dedica all’ argomento
il Palma, nelle Queslioni cosliluzionali. Firenze, 1885 ; pag. 239
e seg.

(2) Gellius. Op. cit. XI, 18,

(3) Fustel de Coulanges. Op. cil., pag. 222-23.
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V! ha di pii: in Atene i tesmoteti avevano
I’ incarico di correggere (S.o%p0dv) annualmente le
leggi nel demo; nel regno d'Israele il Sinedrio,
sotto forma d’ interpretarle, modificava opportu-
namente le leggi; a Roma la storia del diritto ¢
la storia della sua evoluzione progressiva.

Anche a Venezia esisteva uno speciale or-
gano statuale, creato la prima volta, sotto il doge
Jacopo Tiepolo, nel 1280, coll’ incarico di proporre
la cancellazione di quelle leggi che riconoscesse
inopportune, superflue, disusate o corrette. E il
magistrato de’ correttori della promissione ducale,
o, come ne’ primordii si chiamo, de’ dipennatori. Ma
agli organi, pur troppo, noi qui possiamo soltanto
accennare.

Quanto all’ Inghilterra, il famoso grido: « No-
lumus leges Angliae mutari », ¢ una forma ener-
gica di rivendicazione delle antiche libertd; non
I’ espressione della volonta di non aumentarle. Ad
ogni modo, se alla massima francese: « tout nou-
veau, tout beau », gl'inglesi rispondevano: « no=
vita, falsitd; the new is false », tuttavia, nel fatto,
la massima s’ invertiva. E forse si puo dire che
I’ Inghilterra ¢ il paese nel quale, da tre quarti di
secolo a questa parte, le riforme furono piu nu-
merose e progressive.

E quei legislatori immodesti, che pretesero di
aver segnati i confini al progresso, dovettero con-
traddirsi essi stessi: Giustiniano colle sue Novelle,
Napoleone colle sue nuove leggi. Le loro opere
furono poi modificate e completate ampiamente dai
successori.
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Specialmente la civilta moderna ha fretta :
essa non comporta impedimenti teorici. I codici
di diritto privato son tanto recenti, eppure sentia-
mo tutti che ben presto saranno scompaginati dalle
riforme sociali (1).

E i codici penali ? Dalla fine del secolo scorso
ad oggi, essi sono stati mutati due o tre volte, in
Francia, in Italia, in Germania, nel Belgio, dapper-
tutto, man mano che il sentimento pubblico si &
inspirato a sentimenti pil umani.

In Inghilterra furono fatti talora degli statuti,
che intendevano legare i Parlamenti successivi. Per
es., lo statuto 11 Enr. VII, c. 1, stabiliva che nes-
suno potesse essere condannato (affainted) come
colpevole di tradimento, per atto del Parlamento
o in qualsiasi altro modo, per avere de facto dati
dei soccorsi al Re. Or bene, come avverte il Black-
stone, questo statuto non fu ritenuto valido che in
cio che concerneva le procedure ordinarie per cri-
mine di alto tradimento; ma non nel senso di re-
stringere od impedire alcun bill d’atfainder del
Parlamento, e cio perche il potere di questo & sem-

(1) Si vedano, come sintomi notevolissimi di 'questa tendenza,
la prelezione di Gianturco, L’ individualismo e il socialismo nel
diritto coniraftuale (Napoli, 1891 ), in cui I’ autore fa voti che il
principio della libera volonta delle parti sia temperato nel diritto
contrattuale dall’idea sociale dello Stato; quella del Salvioli, I
difetli sociali del codice civile (Palermo, 1891), con cui I’ autore
chiede un sano e fondamentale allargamento del diritto privato,
includendolo entro I’ orbita del diritto sociale, I'opera del Ca-
vagnari, Nuovi orizzonti del dirilio civile in rapporio colle istilu-
zioni pupillari (Milano, 1891), che propugna miglioramenti nei diritti
che riguardano la famiglia ed in particolare nelle istituzioni pu=~
pillari.
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pre uguale, onde un Parlamento precedente non
puo legare quello successivo (1).

Cicerone, nelle sue lettere ad Attico, dichiara
un errore le disposizioni legislative che hanno per
iscopo di restringere il potere dei legislatori avve-
nire e dice che I abrogazione di una legge abroga
anche la disposizione proibitiva che impediva di
abrogarla: « Quum lex abrogatur, illud ipsum a-
brogatur, quo non eam abrogari oporteat (2). »

Questi principii, secondo noi, valgono per ogni
parte del diritto, anche costituzionale, e cio¢ ezian-
dio per quelle che riguardano le fondamenta della
costituzione di uno Stato qualsiasi; imperocche
« tutto cio che nasce ¢ soggetto a decomposizione. »
E una veritd elementare, e non occorre, a vero dire,
citare Platone, per darle autorita.

Certamente quelle modificazioni essenzialij le
quali non mantengono intatte le fondamenta dello
Stato, non possono avvenire in condizioni normali
fisiologiche, mercé gli organi costituzionali dello
Stato. Per esempio, non esistono, in alcuno Stato,
organi intesi a distruggerlo, a mutarne le basi, a
farne, verbigrazia, di una monarchia una repub-
blica o viceversa.

Ma altro & dire cio, altro & dire che la vo-
lonta dei legislatori possa impedire quei muta-
menti, quando la coscienza giuridica popolare li
esiga.

Ne, d’altra parte, é possibile stabilire concre-
tamente il limite fra i diritti che riguardano il

(1) Blackstone. Op, cit. Vol. I, Introd., Sez. IIL
(@) L, 3, ep. 23.
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meccanismo minuto del governo e quelli che "ri-
guardano le basi fondamentali della costituzione.

A mo' d’ esempio, come abbiamo veduto, la
forma del governo s’& mutata in Italia, senza che
percio si sia ricorsi a mezzi posti all’ infuori della
costituzione dello Stato.

Allo stesso modo la Svizzera ha mutata la
forma dello Stato: da Confederazione di Stati s’ &
convertita in Stato federale.

Cosi si potrebbe costituzional mente sopprimere
un senato divenuto superfluo o mutare le basi della
camera dei deputati.

Invece la soppressione del capo dello Stato,
perfino la semplice mutazione del suo diritto ere-
ditario in elettivo, non potrebbe normalmente av-
venire. 1

D’ altronde, se lo Stato fosse fine a s¢ e non
mezzo, la teoria della immutabilita delle sue basi
fondamentali potrebbe giustificarsi; ma poiché lo
Stato invece ¢ soltanto mezzo al bene delle parti
e la sua mutazione e persino la sua soppressione,
che non significa morte delle parti, ma inclusione
di esse in altro Stato, puo essere un bene, la teo-
ria stessa non € in alcun modo sostenibile.

E invero talora avvenne che lo Stato medesimo
manifestasse regolarmente la sua volonta, anche su
cio che, senza alcun dubbio, riguardava le fonda-
menta della sua costituzione e perfino la sua stes-
sa vita.

Cosi avvenne quando i vecchi Stati italiani si
pronunciarono, con mezzi certo adattissimi, come
erano i plebisciti, per la propria soppressione e
fusione nel regno d'Italia; quando la Svizzera
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muto la propria forma di Stato; quando la Fran-
cia reiterate volte muto la propria forma di go-
verno ; quando, infine, questo o quello Stato sop-
presse o modifico taluno degli organi, dicui il suo
governo si componeva.

Che se, per difficolta di qualsiasi specie, lo syi-
luppo regolare e continuo delle istituzioni & co-
munque impedito, I’ equilibrio turbato si ristabilisce
a lungo andare medesimamente, poiche¢, sia o no
regolare il corso degli eventi, tutti fatalmente siamo
spinti innanzi da una forza, cui & vano l'opporsi.

E cosiil naturale sviluppo del giure, interrotto
dalla conquista germanica, ricomincio, appena al tur-
binio delle irruzioni successe lo stabilimento di un
nuovo stato di pace. Nuove istituzioni e nuovi diritti
sorsero, in relazione ai nuovi bisogni e alle nuove con-
dizioni. Eppure, malgrado la lunghezza del tempo
trascorso e Pimperversare degli eventi d’ ogni fatta;
malgrado la diversita grandissima della civilta mo-
derna, in confronto dell’antica, il diritto civile odierno
trova ancora la sua sorgente prima nel diritto ro-
mano. Al nuovo edificio giuridico ogni generazione
apporto il suo contributo, cosi che ogni istituto,
ogni norma contenuta nei codici odierni, non ¢ la
riproduzione del diritto antico; ma su questo di-
ritto, veramente glorioso, I'edificio si fonda, e in esso
ogni istituto trova la sua origine prima.

§ 42. Qualora poi gli ostacoli non provengano
da condizioni generali e storiche, ma da capricci di
governanti o da interessi di classi predominanti, le
forze trattenute scattano e prorompono: allo svi-
luppo giuridico normale sottentra la forma irrego-
lare della rivoluzione. Alla evoluzione fisiologica-

20
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mente sana del diritto sottentra una evoluzione pa-
tologica, convulsa, a sbalzi, a scosse, perfino a corsi
e a ricorsi. Non & pil un fiume regale che, maesto-
samente, conduce le sue acque al mare; ¢ un tor-
rente, che, fra i dirupi, sobbalza e tutto travolge.
Ma la meta ¢ la stessa: 'acqua va al mare.

E dicemmo: acorsiearicorsi, perche, pur troppo,
assai spesso, in questi casi, il popolo non si ferma
al punto opportuno, ma procede al di 1a del neces-
sario e dell'utile, abbattendo tutto dinanzi a sé e
ricostruendo, fra I'ebbrezza dei tumulti, un nuovo
edificio, cui mancano le due piu solide basi, cioé la
forza della tradizione e la rispondenza perfetta ai
nuovi bisogni. i

Non possiamo qui svolgere la teoria delle ri-
voluzioni. Ma & certo ch’esse, quando non sono
artificiali, quando cioé¢ manifestano la volonta col-
lettiva, non sono contrarie al diritto. Il diritto di
uno Stato, abbiam detto, & il complesso delle leggi
positive dello Stato stesso, cioé¢ delle manifestazioni
della volonta collettiva. Ma se le leggi non sono
tali che di nome; se esse non sono I espressione
di questa volonta, devono essere abbattute. La
vera manifestazione della volonta collettiva, la vera
legge positiva, in tal caso, e la rivoluzione, «ri-
medio violento ma unico, come dice I'Holtzen-
dorff, d'una situazione intollerabile e dannosa nella
sua persistenza (1). »

(1) Holtzendorff, Princ. de la Polit.,, pag. 79. — Que-
st’autore anzi dice, nello stesso luogo : « Fino al presente noi non co-
nosciamo alcun progresso il quale abbia fatto epoca nella vita degli
Stati d’Europa, che avesse potuto realizzarsi semplicemente sotto
forma di leggi positive. » — Anche Aristotile dice necessarie
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Non sappiamo se questo nostro concetto, per
cui la rivoluzione diventa la vera legge, in deter-
minate circostanze, sia stato gia esposto da alcuno:
esso & la conseguenza logica di quel principio, che
abbiamo posto a base del nostro studio, cio¢ che lo
Stato ¢ la societd stessa e non un ente da questa
distinto.

Crediamo che solo in tal modo la rivoluzione
si possa, non solo giustificare, ma legittimare. Al-
trimenti si faranno solo delle frasi, belle per certo,
ma rettoriche, o anche morali, ma non fondate in
diritto.

Comunque sia, questo fenomeno della rivolu-
zione, questa forma eccezionale della legge, ¢ una
necessita assoluta, quando le umane passioni si con-
trappongono alla trasformazione regolare delle isti-
tuzioni; quando, con indegni vincoli, si vuole incep-
pare il progresso dello spirito umano.

« Ma se, scriveva il conte di Cavour, dopo aver
proclamata la necessita della cessazione del potere
temporale, questo cambiamento inevitabile si ope-
rerd senza disordini, il vecchio edificio, invece di
crollare sulla testa dei suoi abitanti, sara demolito
pietra per pietra e si sard cosi risparmiata alla ri-
voluzione la sua triste bisogna (1). »

le rivoluzioni, apparentemente da un altro punto di vista, ma in so-
stanza per lo stesso motivo. Indeclinabile e sicura, egli dice, & la
rivoluzione, perché tutti i sistemi di governo, per quanto giusti nel
fondo, sono radicalmente falsi nei loro svolgimenti ¢ nelle loro ap.
plicazioni (Pol. Lib. VIII, cap. VI).

Speriamo, per il bene dell’ umanitd, che cid6 non sia sempre
vero.
(1) Memorandum: Que peut -on faire pour I Ilalie ? Torino,

febbr. 1856, — Nel 1884 il Gladstone diceva alla Camera dei comuni-
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« Quando i Paesi Bassi, dice il Bluntschli, si
sollevarono per la loro liberta religiosa contro la
spagnuola tirannia dell'inquisizione, e gl'inglesi per
la loro liberta popolare parlamentare e scacciarono
gli Stuardi, e quando i tedeschi riscattarono la loro
nazionalita dal dominio straniero contro Napoleone I;
i greci contro i turchi, gl'italiani contro I'Austria;
quando le colonie dell’America del Nord impresero
di acquistare la gia matura indipendenza, contro
I'abusata tutela dei loro maggiori fratelli; quando
la nazione francese scosse l'assolutismo di un go-
verno incapace, quando la nazione italiana raccolse
ed unifico le sue sparse membra; quando la Prussia
aiutd la nazione tedesca a sciorre i suoi legami con
I’Austria, i quali incatenavano 'un coll'altro i due
grandi organismi e impedivano per ambedue I'op-
portuno e necessario sviluppo, ed in luogo di una
insufficiente e impacciante federazione principesca
si pose una libera costituzione generale del popolo
tedesco, tutte queste furono al certo giustificate ri-
voluzioni (1). »

(seduta 30 ottobre): « Se io abborro I’ impiego della forza brutale,
non posso perd, non voglio adottare per mio conto quelle reticenze
effeminate per le quali si celano al popolo le lezioni consolanti e
gl incoraggiamenti ch’ egli pud dedurre dalle sue antiche lotte, dal
ricordo delle grandi qualitd-dei suoi antenati e dalla coscienza che
queste qualitd egli le possiede ancora.. Se nelle epoche di crisi
politica, non si fosse mai consigliato al popolo del nostro paese
che di amare |’ ordine, di detestare la violenza e di mostrarsi pa-
_ziente, Je libertd nazionali non si sarebbero mai ottenute. »

(1) Bluntschli. La pol. come scienza, pag. 171-72. — Del
diritto alla rivoluzione egli parla anche nel Diritlo pubbl. univ. Lib.
VI, cap. IIl. — Ivi cita queste parole del Niebuhr: « Chi non
ammette la massima - la necessitd non conosce alcuna legge - prof-
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Ma gli esempii pit espressivi ci paiono quelli
delle rivoluzioni inglese e francese.

La monarchia inglese, tentando d’impedire la
continuita del diritto, rese necessario, per lo svi-
luppo delle istituzioni, per il ristabilimento dell’or-
dine turbato, il ricorso al mezzo supremo della ri-
voluzione, mercé la quale, contrapposta la forza alla
forza, il diritto poté¢ trionfare. E si che si trattava
di un paese in cui il rispetto alle tradizioni & quasi
un culto!

E la rivoluzione francese, che cos'é se non una
corsa sfrenata per mettere il diritto in relazione
coll’ atteggiamento che la coscienza giuridica era
andata gradatamente assumendo, a incominciare
dal XIV e dal XV secolo? L’Inghilterra avea po-
tuto intanto gradatamente progredire; la Francia in-
vece non lo aveva potuto, per differenze dovute al
diverso corso della sua storia e al diverso genio
nazionale.

Perfino in Svizzera, dove, fino al 1848, si oppo-
nevano ostacoli d’ogni maniera alle riforme costi-
tuzionali, la rivoluzione divenne mezzo potente al
diritto, e solo allora che questi ostacoli furono abo-
liti, il giuoco delle istituzioni diventd regolare, di-
minuendo la confusione e togliendo alle forze d’im-

ferisce la parola pil orribile ed esecrabile. Quando un popolo & incate-
nato e vilipeso a sangue, senza speranza di miglioramento, come i
greci sotto i turchi, ove pill niuna donna era sicura del suo onore,
ove niuna briciola di diritto & da ottenersi da’ tiranni, allora vi & l'al-
tissima necessita della rivoluzione, e allora la ribellione & legittima,
come qualunque altro mezzo. Chi disconosce la legittimitd della ri-
volta, colui dovrd essere I'uomo il pitt gretto. » (Gesch. des Zeitalters
der Revol. Vol. 1, pag. 211).
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pulsione la facolta di agire fino a scomporre la
macchina, come prima avveniva,

L’ unico mezzo sicuro, per evitare la rivoluzione,
¢ la riforma a tempo opportuno. Eppercio ormai
sono assal rari gli scrittori, i quali credano nella in-
tangibilita di una legge qualunque.

Coloro i quali oggidi ancora affermano la op-
portunitd di mantenere immutati gli statuti fonda-
mentali, intendono che la immutabilita sia formale,
per ragioni di prudenza politica, e ammettono che,
con altre leggi indirettamente, o con consuetudini,
possano modificarsi. Essi, in altre parole, si limitano
a preferire un modo all’altro di riforma; non ne-
gano le riforme, non intendono d’impedire ulteriori
progressi.

Uno scrittore nostro, che caldamente e vigoro-
samente sostenne questa tesi, I'lona, si compiace anzi
al pensiero che, probabilmente, fra mezzo secolo... e
forse piu, molta parte ancora del nostro statuto
potrd aver cessato di vivere. « Chi sa se fra qualche
tempo... non rimarra quale la legge delle 12 tavole
di fronte al diritto privato romano, o come la Magna
Carta di fronte all’attuale diritto pubblico in-
glese? (1) »

§ 43. Ma se la legislazione non & un vangelo,
non puo nemmeno essere un giornale, che si legge
appena pubblicato e non si conserva, sostituendolo
ogni di con un altro. La legislazione, ci si passi il
paragone, ¢ un libro sempre aperto, in cui gli or-
gani legislativi scrivono, giorno per giorno, come
gli antichi cronisti, tutto cio che osservano, senza
cancellare quello che vi era scritto prima.

(1) Jona. Studi costiluz., pag. 20.
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« Colui che desidera o che vuole, dicea Mac-
chiavelli, riformare uno stato d'una citta, a volere
che sia accetto, e poterlo con satisfazione di cia-
scuno mantenere, ¢ necessitato a ritenere 1’ombra
almanco de’ modi antichi, accio che a’popoli non
paia avere mutato ordine, ancora che in fatto gli
ordini nuovi fussino al tutto alieni dai passati;
perché lo universale degli uomini si pasce cosi di
quel che pare, come di quello che &; anzi molte
volte si muovono pilu per le cose che paiono, che
per quelle che sono (1). »

In quegli Stati, dove la vita sociale & piu sara
e rigogliosa, le riforme si compiono appunto inces-
santemente, senza interruzioni e senza timori. Ivi
gli organi dello Stato (i quali altrove non sanno
decidersi alle necessarie riforme, e che sopratutto
non hanno la forza di mutare sé stessi, di modifi-
care i proprii rapporti, di rinunciare a’ proprii di-
ritti e alle proprie prerogative, non piu in rispon-
denza colle nuove condizioni sociali), seguono gra-
datamente i progressi dello spirito pubblico, lasciando
che si modifichino e adattino, o modificando e adat-
tando essi stessi, man mano, il vecchio edificio ai
nuovi bisogni, riescendo cosi, coll’indefesso ossequio
alla coscienza collettiva, ad assicurare la continuita
del diritto, a conservare, a rendere piu stabili, merce
le perseveranti riforme, le tradizionali istituzioni.

Due esempii massimi di questa evoluzione na-
turale e spontanea, di questa continuita e stabilita,
prodotte dallo svilupparsi, dal perfezionarsi, dal
ringiovanirsi continuo delle vecchie forme, secondo

(1) Macchiavelli Dis. Lib, I, cap. XXV,
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le necessita dei tempi, sono quelli di Roma e d'In-
ghilterra.

I romani seppero conciliare mirabilmente ogni
pia alto ardimento col rispetto all’antico: « non
profecto ignoras, dice Aullo Gellio, legum opportu-
nitates et medelas pro temporum moribus, et pro
rerum publicarum generibus, ac pro utilitatum pre-
sentium rationibus, proque vitiorum, quibus me-
dendum est, fervoribus, mutari atque flecti: neque
uno statu consistere; quin ut facies coeli et maris,
ita rerum atque fortunae tempestatibus varien-
tur (1).» Al pari di Giano, protettore della citta,
la volonta romana sembra avere due faccie, I’ una
rivolta alle tradizioni, I’altra alle necessita del pre-
sente (2). ;

Ivi il diritto viveva della stessa vita del popolo
e progrediva con essa. Onde la sua- storia & non
interrotta mai; ma organicamente si collega ne’suoi
varii stadii e nelle sue varie forme, sempre logica-
mente e strettamente connesse,

La legge delle dodici tavole & la base di tutto
I'edificio. Da essa si svolgono, pur rimanendo con
essa legate, le successive riforme. Eccitamento a
continui progressi, essa fu paragonata ad una pietra
migliare, che segna al viaggiatore una tappa nella
sua via.

« Fu per questo senso politico attuoso, il quale
collegava il passato al presente, elevando il diritto

(1) Gellius, Op. cit. L. XX, c. L —E Cicerone scri-
veva: ¢ Nostra autem respublica non unius esset ingenio, sed mul-
torum, nec una hominis vita, sed aliquot esset constituta saeculis et
actatibus (De Republ. Lib. XI, cap. I).»

{2) Carle. La vita del dir., pag. 144.
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dall’'umile semplicita dei primi tempi al prodigioso
sviluppo dell’epoca classica, che ai romani giurecon-
sulti, fin dai piu tardi tempi, riesci agevole di eserci-
tare sulla materia della loro scienza quella compiuta
padronanza che fa la nostra ammirazione (1). »

Cosi in Inghilterra.

« A quel modo che, dal diritto rigoroso delle
dodici tavole, informato alle precedenti consuetu-
dini, si perviene, come scriveva il Luzzatti, attra-
verso successive e lenti modificazioni, suggerite dal-
I’ equita ai pretori ed ai prudenti, fino alla codifi-
.cazione di Giustiniano, cosi dalla Magna Charta
del 1215, e prima ancora di essa dalle consuetudini
del Kent, del Wessex e dalle ordinanze di Edgardo
ed Ethelredo (dal 959 al g75), si arriva per gradi
alla riforma elettorale del 1867.

« La novita di ogni idea e di ogni istituto, nel
diritto privato romano, come nel diritto pubblico
inglese, consiste, ad epoche diverse, nel grado di-
verso e relativo di perfezione. Gli elementi coi quali
i secoli ordiscono la loro trama sono eguali, ma
contengono una diversa dose di ricchezza e di ma-
turita. »

E continua: « La storia costituzionale dell'In-
ghilterra somiglia al foglio di una macchina con-
tinua. I migliori trattati di diritto pubblico inglese,
da Blackstone a May, Todd e Stubbs, sono le storie
della loro costituzione, come la storia del diritto
romano ¢ l'intuito e la notizia del progresso scien-
tifico del diritto (2).»

(1) Savigny. Vocaz. etc. IIL
(2) Luzzatti Preley ad un corso di storia della cost. ingl.,
pag. 4 e 6. — Perspicuo ¢ splendido & l'articolo, che l'insigne no-
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Onde il Macaulay, parlando appunto della co-
stituzione inglese, diceva ch’ essa ¢ diversa dall’an-
tica, quanto la quercia secolare dal suo germoglio,
quanto l'uvomo dal ragazzo; essa non s’é mai tra-
sformata siffattamente, che in qualunque eta la
maggior parte delle sue leggi non fossero antiche (1).

Senonché & giusto I'affermare che, come questi
organismi, molti altri ancora si trovano nella fa-
miglia delle istituzioni civili e politiche, i quali si
sono svolti compiutamente e perfettamente.

L’Ungheria, la Svezia, la Norvegia, la Polonia,
Venezia,

del senno uman la pil longeva figlia,
le stesse repubbliche della Svizzera, seguirono la
medesima via.

Vero ¢ che grande, come vedemmo, ¢ la diffe-
renza del metodo fra i romani e gl’ inglesi, questi
romani moderni, da un lato, e gli svizzeri dall’altro.

stro maestro dedica all’argomento, nella Nuova Anlologia (1 febbr.
1880), sotto il titolo La embriologia e la evolugione delle costituzioni
politiche.

(1) Macaulay. St dInghil. Cap. I. — Si consultino le mira-
bili pagine, palpitanti di amor patrio, ma non esagerate, che sull’ ar-
gomento ha scritte il Fr e e m a n. Op. cit., spec. a pag. 20-23, 60-
62‘7 70-75.

I Blackstone paragona il sistema inglese delle azioni
giudiziarie «a un antico castello gotico costrutto nei giorni della ca-
valleria, ma disposto per un abitante moderno: i bastioni contornati
di fossati, le torri merlate, le sale ornate di trofei, sono magnifiche
e venerabili, ma neglette come inutili; gli appartamenti inferiori, di-
sposti e distribuiti per gli usi attuali, sono allegri e comodi, quan-
tunque l’andarvi riesca intricato e difficile. » (Op. eil. Lib. IlI,
cap. XVII).

Questo paragone, riferito alla costituzione inglese, si trova anche
in qualche altro luogo ; ma non ricordiamo pitt dove.
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La Svizzera ha ormai codificato in gran parte
il suo diritto pubblico, merce gli statuti fondamen-
tali, ed & sempre, o quasi, a mezzo di leggi, che vi
apporta modificazioni.

Invece i romani si tennero alla consuetudine,
onde il diritto romano, come diritto consuetudinario,
si ¢ organato quasi interamente per virtu d'intrin-
seco esplicamento (1).

Ed anche in Inghilterra, come sappiamo, il di-
ritto, sia pubblico, sia privato, non & codificato: esso
¢ in gran parte consuetudinario, ed assai spesso sono
le consuetudini e non le leggi scritte che lo modi-
ficano.

Ma la differenza, dal nostro punto di vista, &
inconcludente: ¢ formale e non sostanziale.

Pare sostanziale, perché si raffrontano e con-
fondono due cose affatto distinte, la costituzione ro-
mana o inglese e le carte costituzionali dei paesi
del continente. Quelle, si dice, vivono della vita del
popolo, sono il complesso dei costumi, delle tradi-
zioni, delle credenze, dello spirito storico, della le-
gislazione civile di esso. Queste invece sono pezzi
di carta, che nulla hanno di sacro e nulla dicono
al cuore della nazione. Perfettamente vero! Ma al-
lora anche la Magna Charta era un pezzo di
carta. Gli & che gli statuti dei popoli moderni, pit
o meno estesi, pur chiamandosi costituzioni, non
sono la costituzione di uno Stato. E proprio vero
che la Francia d’oggidi non sicolleghi alla Francia
antica, che ogni tradizione sia rotta? Se si guarda
non alla esteriorita delle cose, ma ai loro intimi rap-

(1) Savigny. Della vocag. ecc., 1L
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porti, 'si vede che i nuovi regimi altro non fecero
che riorganizzare e completare, sotto una nuova in-
spirazione, gli elementi precedenti (1). Le istituzioni
di un popolo, malgrado le apparenze, non perdono
mai il loro carattere storico: sono dei fogli staccati;
ma, raccolti in libro, si leggono e si capiscono, im-
perocche ciascuno di quei fogli ¢ il prodotto neces-
sario del genio delle singole razze e delle influenze
che sopra di esse esercitarono i fatti.

Anche gli statuti che sembrano astratti, sono
quasi sempre il necessario prodotto della evoluzione.

E percio si deve esaminare, non se le mas-
sime costituzionali sieno scritte, ma se le riforme,
comunque attuate, sieno creazioni contrarie alle
condizioni vitali della societd, non protette dal
rispetto e dalla convinzione dei cittadini, o se sieno
piuttosto il prodotto necessario della evoluzione del
pensiero nazionale.

Ecco perché noi diciamo che, intrinsecamente,
le costituzioni (non le carte costituzionali) svizzere
si assomigliano alle inglesi. Difatti il metodo seguito
¢ identico e risponde, nel suo insieme, ai fini ed
ai limiti della funzione legislativa : le riforme, scritte
o no, sono nella generalita dei casi la manifesta-
zione e la consacrazione del diritto e dei nuovi bi-
sogni del paese, il prodotto schietto e genuino del
graduale sviluppo storico delle istituzioni, il portato
necessario della naturale evoluzione, della progre-
dita coscienza popolare. Esse segnano sempre gra-
datamente lo sviluppo del pensiero nazionale; la loro

(1) Si veda, in proposito, una perspicua nota del Dehaye
alla gia citata opera del Fre e m a n, pag. 72.
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fonte viva & sempre quella coscienza, la loro ratio
¢ la continua conformita alle condizioni sociali.

Oggi questa evoluzione, la quale, sopratutto in
diritto pabblico, fu molto deficiente in passato, &
incominciata e persevera anche negli altri Stati ci-
vili. Il Belgio, la Germania, I’Austria e perfino la
Francia, vanno sovrapponendo gradatamente le nuove
norme giuridiche, rese necessarie dal progresso dei
tempi, alle leggi anteriori, anche costituzionali.

Cosi pure avviene, come abbiam visto, in Italia,
dove, in poco pit di quarant’anni, al nostro statuto,
che' fu tanta parte delle presenti fortune d'Italia, si
sOno apportate man mano, senza interruzioni e senza
convulsioni, notevoli riforme, le quali altro non sono
che uno sviluppo progressivo e necessario della vita
italiana (1).

§ 44. Poiché la evoluzione continua delle leggi
€ una necessita storica, chiaro & che la riforma di
queste non costituisce un fatto eccezionale, ma un
fatto regolare. Anzi si pud dire che la legislazione,
specialmente ai di nostri, in cui lo Stato vuol pre-
vedere e regolare tutte le manifestazioni della vita
sociale, altro non sia che una continua riforma.
Anche le leggi, che sembran nuove di pianta, non
sono che correzioni, complementi, coordinamenti,
unificazioni di diritti preesistenti. Lo studio delle
leggi & percid, in fondo, né piu n¢ meno, che lo
studio delle riforme legislative.

E poiché le riforme avvengono, se non sem-
pre formalmente, certo sostanzialmente, a gradi, ¢
I'abolizione di una legge non & altro che una mo-

(1) ] on a, Studii cosi., pag. 19.
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dificazione di essa, la sostituzione cio¢ di un diritto
ad un altro, chiaro & ancora che la distinzione ro-
mana fra I’ abrogagione o distruzione completa di
una legge, la derogagione o abolizione di una parte
di essa, la surrogagione o aggiunta di qualche norma,
¢ la obrogagione o modificazione di una parte (1),
¢, se si considera la essenza delle cose e non l'ap-
parenza, scientificamente inesatta.

Percio la pitt moderna dottrina attribuisce alla
parola abrogazione il significato generale di qual-
siasi totale o parziale riforma della legge.

Le riforme sono espresse o tacite, e quelle non
possono essere che scritte: il legislatore le dichiara
esplicitamente. Le riforme tacite invece avvengono
quando una nuova legge scritta od una consuetu-
dine regola diversamente dal passato determinati
rapporti.

Tratteremo brevemente dapprima delle riforme
espresse e poi di quelle tacite.

L’ abrogazione espressa pud essere singolare e
indicativa, oppure complessiva e generica; pud de-
signare cio¢ tassativamente le leggi cui si riferisce,
o puo, con una formola generale e comprensiva, de-
signarle non particolarmente.

Il primo sistema ¢ adoperato in quelle leggi, le
quali si riferiscono a materie che prima erano con-
template da una o da poche leggi. Gli autori ci-
tano molti esempii di abrogazione singolare: la

(1) « Lex aut rogatur, id est, fertur; aut abrogatur, id est,
prior lex tollitur; aut derogatur, id est, pars primae tollitur ; aut
subrogatur, id est, adiicitur aliquid primae legi; aut obrogatur, id
est, mutatur aliquid ex prima lege.» (Ul pia n o. Frag, 3 de legib.)
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legge 20 marzo 1865 sulla pubblica sicurezza, che
abroga tassativamente la legge 13 novembre 1859 ;
il codice penale militare 28 novembre 1869, che
abroga espressamente il codice del 1° ottobre 1839,
la legge transitoria commerciale, la quale abroga
categoricamente le disposizioni delle leggi 3 luglio
1871 e 2 aprile 1882 sui magazzini generali, ecc.

Il secondo sistema, quello dell’abrogazione com-
plessiva, ¢ invece adoperato nel caso in cui le leggi
da abrogare sieno molte.

L’art. 81 dello statuto dice: « Ogni legge con-
traria al presente statuto & abrogata.» E I art. 48
delle disposizioni transitorie per 'attuazione del co-
dice civile dispone che, « nelle materie che formano
soggetto del nuovo codice, cessano di aver forza, dal
giorno dell’attuazione del medesimo, tutte le altre
leggi generali e speciali, come pure gli usi e le con-
suetudini a cui il codice stesso espressamente non
ri riferisce. »

Il primo sistema & certamente piu consigliabile,
perché toglie ogni dubbiezza; ma se esso & possi-
bile nel caso dell’abrogazione di poche leggi, non
lo & nel caso che le leggi da abrogarsi sien molte,
‘cosi che non agevolmente possano essere enume-
rate. Col volerle indicare tutte singolarmente, si cor-
rerebbe il rischio di dimenticarne qualcuna. Di qua
conflitti, dubbii, antinomie, indubbiamente dannose.
S’immagini se era possibile che nell’art. 81 dello
Statuto si enumerassero tutte!

Perd quando si tratta di leggi che riguardano
la liberta personale (penali o di polizia), il legisla-
tore deve, con uno studio attento, mettersi in grado
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di adoperare il metodo tassativo, come, a giusta ra-
gione, avvertono il Saredo e il Fiore (1).

§ 45. L’abrogazione tacita si manifesta anch’essa
in due modi: 1° allorché una nuova legge scritta
regola !’ intera materia ch’ era regolata da una
legge anteriore o da una parte di essa; 2° allorche,
o per consuetudine o per disposizione di legge scritta,
una nuova norma giuridica sorge, la quale & in-
compatibile con una norma anteriore.

Quando la nuova legge ¢ manifestamente in
opposizione alla vecchia ; quando I'una e I'altra sono
infatti incompatibili; quando il principio cui la
prima s'inspirava & opposto o diverso da quello su
cui si fonda la seconda, & evidente che ambedue
non possono mantenersi in vigore e che la promul-
gazione dell’ una significa abrogazione dell’ altra.
Leges posteriores priores contrarias abrogant (2).

(1) Saredo. Trait. delle leggi. Vol. I, pag. 498. — Fiore.
Op. cit. Parte II, pag. 600.

Il Saredo, fra le forme di abrogaziome espressa, dice che si
pud annoverare quella delle leggi di cui sia stato fissato il termine.
« Accade spesso che si promulghino leggi per un tempo determi-
nato: di alcune poi & determinato, per la stessa indole loro, in modo
preciso, la durata: cosi le leggi del bilancio scadono di pien diritto
col termine in esse fissato: e il governo non pud riscuotere imposte
o redditi, né far pagamenti, se non ne riceve facoltd dalla nuova
legge, E chiaro che queste leggi portano in s& medesime Pespressa
abrogazione pel giorno in cui scade il termine fissato alla loro du-
rata,» Saredo. Trall. delle leggi. Vol 1, pag. 499.

Quest’ opinione ci pare errata: nel concetto di abrogazione &
implicita I'idea di una legge o norma qualsiasi che venga sostituita
da un’altra.

(2) Una legge delle dodici tavole diceva: « Quod populus po-
stremum jussit, id jus ratum esto.»
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La prima forma di abrogazione tacita ¢ quella
riguardante una legge che, con un sistema generale
e completo, regola tutta la materia gia regolata da
una o piu leggi. Ma effettivamente questo caso quasi
mai non si verifica, ché, quando si fa una nuova
legge di questo genere, si dichiara anche espressa-
mente l'abrogazione delle precedenti. Tant’ ¢ vero
cio che il Fiore, per dimostrare con un esempio
questa forma di tacita abrogazione, adduce quello
del codice civile, soggiungendo pero subito dopo:
« Codesta abrogazione generale sarebbe stata impli-
cita; ma, come notammo, fu espressamente san-
cita (1).»

L’altra forma di abrogazione tacita & quella che
riguarda la incompatibilita delle vecchie disposi-
zioni colle nuove, scritte o consuetudinarie che sieno.

Esempii classici di questa forma di abrogazione
sono la legge delle XII tavole romana e la Magna
Charta inglese. Esempii sono eziandio quelli da noi
citati, a proposito della consuetudine, della co-
stituzione degli Stati Uniti e dello statuto italiano.

Ma oltre alle tacite riforme ivi accennate, e con-
suetudinariamente avvenute, parecchie altre devonsi
ricordare, che sono il prodotto di leggi successive.

Per limitarci allo statuto italiano, ricordiamo
che furono indirettamente mutati, corretti 0 com-
pletati (e il complemento ¢ una riforma) gli arti-
coli 1, 3, 7, 8, 36, 49, 55, 67, 76 ¢ 77

L’art. 1 dice: « La religione cattolica, aposto-
lica e romana ¢ la sola religione dello Stato. Gli
altri culti ora esistenti sono tollerati conformemente

(1) Fiore. Op. cil. Parte II, pag. 6o4.
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alle leggi.» Or chinon sa che, per effetto della nostra
legislazione ecclesiastica, non v'ha pit nel regno una
religione ufficiale, ma tutti i culti esistenti, anziche
tollerati, sono eguali al cattolico? (1)

L'art. 3 dice: «Il potere legislativo sara collet-
tivamente esercitato dal Re ¢ da due Camere: il
Senato e quella dei deputati.» Questa disposizione
¢ assoluta e non ammette eccezioni. Eppure I’ art.
251 del Codice penale militare dispone che «il ge-
nerale comandante in capo, ovvero il comandante
di un corpo d’esercito o di una fortezza assediata,
che non sia in comunicazione col comandante in
capo, potranno pubblicare bandi militari che avranno
forza di legge nella periferia del proprio comando.»
Ne certo I'art. 3 consentiva la pubblicazione di de-
creti legislativi, resi obbligatorii sotto riserva della
futura approvazione delle Camere.

L’art. 7 non fissa un termine entro il quale il
re deva promulgare le leggi. Questo termine fu fis-
sato dall’art. 3 della legge 23 giugno 1854.

L’art. 8 accorda al re il diritto di grazia. L’art.
830 del codice di proc. civ. gli accorda anche il di-
ritto di amnistia.

L’art 36 investiva, in modo assoluto, il Senato,
costituito in alta Corte di giustizia, con decreto del
Re, del giudizio sui crimini per attentato alla sicu-
rezza dello Stato. Invece I’ art. 9 n. 1 del codice di
proc. pen. dice appartenere alla Corte d'assise la
cognizione di questi reati, «salvo che il Senato

(1) In U g o. Delle leggi incostil,, pag. 135 a 139, sono ricor-
date le varie leggi, le quali sono in aperta opposizione con questo
articolo.
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fosse stato costituito in alta Corte di giustizia, ai
termini dell’ art. 36 dello statuto.» Infatti, in op-
posizione alla lettera e allo spirito di questo arti-
colo, la competenza dell’ alta Corte di giustizia ¢
divenuta sussidiaria a quella del magistrato co-
mune (1). '

Né si pud dire che la legge 30 dicembre 1882,
sul giuramento politico dei deputati, sia una sem-
plice conferma dell’art. 49.

L’art. 55 determina che le leggi si devano di-
scutere articolo per articolo. Invece per i codici e
per molte leggi amministrative, troppo estese, que-
sto articolv, dal 1865 in poi, non trova pia appli-
cazione. Il governo del Re ¢ autorizzato a pubblicare
e rendere esecutorie, con decreti reali, le leggi stesse,
non discusse, né& approvate dalle Camere, articolo
per articolo.

L’'art. 67 prescrive, per la validita delle leggie
degli atti del governo, la controfirma di un mini-

(1) Il Lampertico afferma che « non formano gid una
violazione dello statuto, ma un’applicazione, una determinazione, i
codici che regolano la competenza ordinaria de’ reati pe’ quali I ar-
ticolo 36 dello statuto prevede che il Senato si costituisca in Alta
Corte di giustizia... Tale costituzione segue con decreto del Re.
Qui non ci troviamo di fronte ad una competenza che al Senato
appartenga ipso jure, come per quanto concerne il giudicare de’ suoi
membri, ovvero per necessitd di cose... Intervenendo un decreto del
Re e percid sotto la responsabilita de’ ministri, rimane sempre in-
vulnerato il principio costituzionale che i ministri debbano rispon-
dere del non aver provocato nel caso concreto il decreto reale di
costituzione del Senato in Alta Corte di giustizia. Nessun codice ha
scemato -la forza di questo principio, e se cid fosse, il codice avrebbe
usurpato sullo statuto. E come il codice non ha menomato il prin-
cipio costituzionale quanto alla responsabilitd dei ministri in rela-
zione alla costituzione del Senato in Alta Corte di giustizia, cost
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stro. Or bene, la firma del ministro proponente non
basta pit. Per I'art. 2 della legge 23 giugno 1854,
occorre anche che la legge sia « munita del visto
del guardasigilli, che vi apporra il sigillo dello Stato.»
E Tart. 13 della legge 14 agosto 1862 sulla Corte
dei Conti prescrive, per la validita dei decreti e dei
regolamenti, il visto della Corte stessa e la relativa
registrazione.

L’art. 76 istituisce la milizia comunale o guar-
dia nazionale, che dir si voglia. Fu abolita, perché
proprio aveva fatto il suo tempoj; né si puo dire che
la milizia territoriale, creata su altre basi e con altri
fini, 'abbia sostituita.

L’art. 77 infine prescrive : « Lo Stato conserva la
sua bandiera; la coccarda azzurra & la sola nazio-
nale.» Invece un proclama del 26 marzo dello stesso
anno 1848 ordinava che I'esercito porterebbe lo scudo

non ha menomamente scemato efficacia all’atto dei ministri per cui
il Senato sia stato effettivamente costituito in Alta Corte di giusti-
zia. Poich¢, quando cid sia, il procedimento davanti al Senato, da-
vanti all’Alta Corte di giustizia, segue il suo corso, né¢ I’autoritd giu-
diziaria avrebbe pretensione o virth di arrestarlo. Si & dunque solo
pel caso che cid non abbia avuto luogo, solo pel caso che il go-
verno del Re non abbia stimato necessario n¢ opportuno il dare
forma piu solenne al procedimento, solo allora e per cid solo,
quando altrimenti il crimine resterebbe impunito, che ha valore la
statuizione del codice di procedura penale ed ha corso di procedi-
mento davaati all’autoritd giudiziaria (Op. cil,, pag. 85-86).» E in
sostegno di questa sua tesi il Lampertico cita due sentenze e quat-
tro libri.

Ma com’¢ possibile negare che, autorizzando indirettamente il
governo del Re a non sottomettere i reati, di cui trattasi, al giu-
dizio dell’Alta Corte, ed anzi determinando che ad altri corpi possa
talvolta questo giudizio essere affidato, il codice corregge lo statuto,
che investiva di quella giurisdizione soltanto I’Alta Corte ?
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di Savoia sovrapposto alla bandiera tricolore ita-
liana; e i decreti dell't1 e del 28 aprile successivo
imponevano che tale bandiera venisse assunta dalle
navi da guerra e mercantili e dalla guardia nazio-
nale.

§ 46. S'¢ disputato, e si disputa ancora, spe-
cialmente in diritto costituzionale, sulla opportunita
di preferire le riforme espresse o quelle tacite.

A Roma l'abrogazione espressa si considerava
con grande diffidenza. Catone, facendosi interprete di
questa ripugnanza, diceva, a proposito della legge
Oppia: « quam accepistis, jussistis suffragiis vestris
legem, quam usu tot annorum et experiendo com-
probastis, hanc ut abrogetis, idest, ut unam tol-
lendo legem, coeteras infirmetis? Quid attinebit
universos rogare leges, quas mox abrogare, in quos
latae sint, possint? (1). »

Rarissime volte difatti si ricorse, in Roma, al-
I'abrogazione espressa; e rare volte la siadotto an-
che nell’epoca intermediaria. Pero, col procedere dei
tempi, quella forma d'abrogazione ¢ andata grada-
tamente aumentando.

Ed oggi, in massima, si riconosce, che quella &
preferibile a questa. Difatti, coll’abrogazione espressa,
si sa, in modo assoluto, che quelle determinate leggi,
quelle determinate,disposizioni, non esistono pit. Un
codice ne sostituisce tassativamente un altro, e questo
per cio non & piu, in alcun modo, parte del diritto
positivo. Un articolo nuovo deve espressamente sur-
rogare un articolo vecchio, e la legge, che questo
conteneva, si ripubblichera colla relativa correzione.

(1) TitoLivio. L XXIV.
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Col sistema moderno dei codici, inteso special-
mente ad assicurare la precisione del diritto, la ri-
forma espressa ¢ la sola che ad esso si confd. Da
questo punto di vista, anzi, anche 'abrogazione ta-
cita di una legge, col mezzo di un'altra legge, rego-
lante I'intera materia in quella compresa, costituisce
una specie di abrogazione espressa. Se si pubblica
una legge elettorale o un codice o una legge mine-
raria, qualunque legge, insomma, e si dimentica di
scrivervi che con essa s’intende abrogata la prece-
dente legge elettorale o mineraria o il precedente
codice, non & tuttavia possibile il dubbio che im-
plicitamente cid non sia detto. Infatti si pud dire
che se, formalmente, una legge cosifatta costituisce
un’abrogazione tacita, sostanzialmente & una vera e
propria abrogazione espressa.

Per cio, quando si disputa sull’opportunita del-
I'abrogazione espressa o di quella tacita, si pud ri-
tenere che, per abrogazione tacita, s'intenda soltanto
-quella, che avviene per semplice incompatibilita di
nuove norme con norme anteriori.

_Difatti soltanto in tal caso la materiale sicu-
rezza dell’ abrogazione non si ha. La disposizione
abrogata sara abrogata, per cosi dire, nella sua ob-
bligatorieta, non nella sua espressione. Le riforme
introdotte nel nostro statuto, per esempio, rendono
non obbligatorii gli articoli cui si riferiscono; ma
questi articoli restano tuttavia scritti nello statuto.

Di qua tre conseguenze: la coesistenza di leggi
contraddittorie ; la possibilita di dubbiezze d'appli-
cazione; la possibilita che leggi gid abrogate pos-
sano essere, quando che sia, richiamate in vigore.
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Quanto alla coesistenza di leggi contraddittorie,
¢ superfluo dimostrarla. Vero ¢ che la legge poste-
riore abroga l'anteriore; ma, formalmente, abrogare
significa mutare e sostituire. Ora, quando la prima
legge resta immutata, I’ abrogazione ¢ reale, ma
non & apparente.

Quanto alla possibilita di dubbiezze, basta con-
sultare gli scrittori, per persuadersi della sua gra-
vita. Si pud dire che i giuristi, in questo argomento,
si convertono in casisti.

Una legge generale, per esempio, puo abrogare
una legge speciale? In massima, legi speciali per
generalem non derogatur. Ma questa massima, in
certi casi, non & applicabile; tant’ ¢ vero che, talora,
si & dovuto, intorno a simili argomenti, disputare
dinanzi ai Tribunali (1).

Cosi pure si domanda: quando una legge, per
un uso lunghissimo ad essa contrario, non ¢ di
fatto applicata, pud tuttavia avere ancora efficacia
giuridica, se qualcuno si pensa di eseguirla o di
farla eseguire ?

E taluni scrittori, malgrado la esplicita dichia-
razione dell’art. 5 delle disposizioni preliminari del
nostro codice civile, la quale esclude tassativamente,
come modo di abrogazione delle leggi, la consuetu-
dine, tuttavia trovano modo di affermare, tirando
in campo 'error comunis, il quale, come si diceva
una volta, facit jus, che la legge non ¢ abrogata, ma
ha perduta la sua efficacia! (2)

(1) Questi casi sono considerati ampiamente, fra gli altri scrit-
tori, dal Fiore Op cil. Parte II, pag. 6oz e seg.

(2) Cf. Fiore. Op. cit. Partell, pag. 6o eseg. — Borsari.
Op. cit., §45. — Saredo. Trall. delle leggi. Vol. 1, pag. 512 ¢ seg.
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La quale tesi fu sostenuta anche in qualche
sentenza di Cassazione. « Si puo, diceva la Cassa-
zione di Firenze, accordare impunita per la viola-
zione di una legge, quando circostanze estrinseche
e speciali abbiano potuto generare la credenza ab-
bastanza ragionevole e comune, che la legge non
riceva applicazione in un dato caso... Che nella
specie il gerente di un giornale non poteva essere
punito a causa della pubblicazione di annunzi di
estrazioni a premi di lotterie estere, e dichiarato re-
sponsabile per contravvenzione alla legge ed al re-
golamento sulla pubblica lotteria del 15 agosto e
del 5 novembre 1863, perche era invalso comune-
mente ['uso di tale pubblicazione, senza che fosse
stato mai oggetto di proibizione e di procedimento
penale a carico di alcuno (1).»

Ma chi non vede che, in tal modo, la suprema
Corte s’ ¢ inspirata a principii di equita? E che
mai sarebbe avvenuto di quel povero gerente, se i
magistrati si fossero limitati a riprodurre il gia ci-
tato articolo 5 delle disposizioni premesse al codice:
« Le leggi non sono abrogate che da leggi poste-
riori per dichiarazione espressa del legislatore, o per
incompatibilita delle nuove disposizioni con le pre-
cedenti, o perché la nuova legge regola I'intera ma-
teria gia regolata dalla legge anteriore » ?

Per farsi un’idea delle questioni che sorgono,
quando si deve decidere se una legge sia o no taci-
tamente stata abrogata, basta citare alcune parole

(1) Cassaz. di Firenze, 2 luglio 1870. Nella Giurispr. ital. XX,
1, 694. — Cost, a un dipresso, anche la Cassaz. di Milano, 13 mag-
gio 1864.



EVOLUZIONE DELLE LEGGI 329

del Fiore, alle quali, ¢ superfluo dirne le ragioni, noi
certamente non ci associamo.

L’ atto contra legem, egli dice, puo avere va-
lore giuridico, quando non «sia stato diretto contro
quelle leggi ordinate alla tutela dei principii della
giustizia naturale e del diritto sociale, la violazione
dei quali essendo sempre riprovevole, non pud mai
essere il caso di ammettere, che la frequenza degli
atti, che li violino, possa far nascere uno stato di
cose giuridico. » E soggiunge: « Qualora si trattasse
invece di atti in opposizione a leggi di opportunita,
come ad esempio sarebbero 1 reati di contravven-
zione, nei quali non si puo al certo ravvisare l'im-
moralita assoluta (essendoché essi siano illeciti solo
perche vietati dal legislatore) si puo a riguardo dei
medesimi ammettere, che una serie di atti pubblici,
non equivoci, e per lungo tempo tollerati in oppo-
sizione del divieto, possano valere a togliere ogni ef-
ficacia al divieto stesso, facendo nascere la convin-
zione giuridica che la legge non abbia piu forza
obbligatoria per volonta dello stesso legislatore (1). »

Fatto sta ed & che, in questi casi, ed altri ana-
loghi, i Tribunali non devono solo applicare la
legge, ma devono anzitutto decidere qual sia la
legge !

La terza conseguenza, cui noi abbiamo accen-
nato, come derivante dalla coesistenza formale di
piu leggi, ¢ che delle leggi gla abrogate possono es-
sere d’ un tratto richiamate in vigore.

L’ art. 1° dello statuto ¢ abrogato, ma esiste
ancora. Se domani i clericali, per dannata ipotesi,

(1) Fiore. Op. cil. Parte II, pag. 607-8.
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diventassero maggioranza nel Parlamento, crede il
lettore che si adatterebbero a considerare come abro-
gato quell’articolo ? Basta leggere i loro giornali per
persuadersi che a quella, cui noi diamo il nome di
abrogazione, essi danno il nome di violazione!

Ad ogni modo, la esistenza, in un numero pia
o meno grande di cittadini, di un simile convinci=
mento, convincimento basato sulle testuali parole di
une legge, anzi della lex legum, non & per certo
una cosa opportuna.

Un egregio nostro scrittore, I'Ugo, ha detto che
la mancanza di assoluta abrogazione degli articoli
statutarii ¢ non un male, ma un bene, e cio perche,
«quando le condizioni della cosa pubblica doman-
dassero che si facesse qualche passo indietro nelle
riforme compiutesi, perche 'esperienza dimostrasse
che queste sieno per avventura fonte d’ inconve-
nienti, si potra sempre ritornare sull’ antica strada
quanto & necessario. Succedera quello che avviene
in Inghilterra, ove di molti istituti non si fece e non
si fa uso da tempo pit o meno remoto, e che tut-
tavia, siccome ci attestano gli scrittori di quel paese,
possono richiamarsi in vigore quando un grave bi-
sogno lo richieda (1).»

(1) U go. Sulle leggi incostituz., pag. 17-18. !

E un concetto che, con splendore di forma e acutezza di mente,
aveva sviluppato anche il Savigny, combattendo i codici e propu-
gnando la consuetudine.

La consuetudine, riassumiamo le parole delleminente giurista,
essendo sempre necessariamente collegata al vario atteggiarsi della
coscienza popolare, varia, si estende e si restringe secondo le circo-
stanze, come una lingua, la quale si presta a tutte le esigenze della
conversazione, arricchendosi di nuovi vocaboli, quando la sfera delle
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Se i clericali adunque riammettessero in onore
Part. 1° potrebbero dimostrare, colle parole di un
professore di diritto costituzionale, ch’essi non fa-
rebbero cosa contraria alla costituzione !

Sappiamo che le oscillazioni, le reticenze, le in-
determinatezze della costituzione inglese, sono, per
molti, uno dei maggiori pregi di questa. « Tuttavia,
domanda il Boutmy, queste reticenze e lo stato d’in-
determinatezza ch’ esse perpetuano, non sono forse
una fonte aperta di gravi pericoli? Che cose avete
fatto, si potrebbe dire agl’ inglesi, per impedire che
quel tale privilegio, il quale data dal medio evo, si
rianimi d'un tratto col favore d’ una circostanza cri-
tica e si sostituisca al diritto moderno? Che direste
voi se, un di o I'altro, la nazione, essendo stanca
d’un parlamento ciarliero e inattivo, un re energico
s’ avvisasse di congedare il suo gabinetto e di gover-
nare col controllo illusorio dei soli consiglieri che
la legge comune autorizza, ciod i duecento membri
circa del consiglio privato, tutti di nomina regia ?
Che direste voi se egli si avvisasse di creare come
una volta dei nuovi borghi elettorali con una sem-
plice carta reale, o di snaturare la Camera eredi-
taria, non nominando pid che dei pari a vita, in
nome del suo antico privilegio? Alcun testo non
ha privata la corona di questi diritti e privilegi. Non
si puo invocare contro di essi che una lunga inter-

cognizioni e delle idee aumenta; purificandosi e assumendo un ca=
rattere di stabilitd, quando le idee, ch’essa esprime, si precisano e
chiariscono; delineandosi piti energicamente, quando il popolo svi-
luppa le sue forze; snervandosi, quando questo declina; impoveren-
dosi, quando ¢ raramente adoperata, e diventando infine lingua morta.
(Savigny. Vom Beruf, etc. Ediz. 1827; pag. 23 e seg.)



LA FUNZIONE LEGISLATIVA 332

ruzione (1). — Non si & visto nel 1860 la Camera
dei lords stendere bruscamente la mano sul privi-
legio di emendare le leggi d’imposta, sospettosa-
mente custodito dai Comuni da secoli? Nella specie,
I’ ultima parola restd alla Camera alta; la Camera
dei comuni non poté che riservare il principio e
I’ avvenire. Non si & visto, nel 1872, la prerogativa
reale intervenire nella questione della compera dei
gradi, privarne la Camera dei lords esitante, e im-
porre alteramente la sua propria decisione? Piu
minacciante ancora sarebbe una risurrezione di
quei terribili privilegi della Camera dei comuni,
che, un secolo fa, mettevano in pericolo la liberta
e la vita dei cittadini, servivano d’istrumento a tutti
i rancori di partito e annullavano |’ azione tntelare
delle corti di giustizia. Tutti sono ancora intatti e
alla mano per il giorno in cui una maggioranza pas-
sionata avra il capriccio di opprimere i suoi avver-
saril (2). »

Certo, érimedio potente, a questi pericoli, il vi-
gore dello spirito pubblico inglese, sempre attivo e
vigilante. I costumi, le tradizioni, 1’ impero dell’o-
pinione, I'amore della patria sostituiscono i testi
scritti.

Ma non tutti i paesi, pur troppo, somigliano
all’ Inghilterra.

E percio (lo diciamo quasi con esitanza, perche
sappiamo di sostenere un’ opinione opposta a quella
che oggi & invalsa generalmente), noi crediamo che,
anche in diritto costituzionale, sia assai miglior

(1) Cid, a vero dire, non & del tutto esatto.
(2) Boutmy. Op. cit., pag. 35 € seg.
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consiglio, sopratutto nei paesi latini, quello di pro-
cedere a riforme, non solo scritte, ma espresse e tas-
sative, per tutte quelle parti di esso che lo com-
portano, essendo gia divenute.

Abbiamo altrove riconosciuta la difficolta at-
tuale di concretare in modo preciso cid che riguarda
i rapporti fra il re, il gabinetto e le camere; ma
per tutti quegli articoli, gia specificatamente mutati, o
con consuetudini o con altre leggi scritte, questa
difficoltd non sussiste - non sussiste appunto, perche
si tratta di cose gia divenute, per dirla ancora una
volta con una espressiva formola tedesca.

Ma, dice il Lampertico, «colla abrogazione (e-
spressa, s'intende) di un principio statutario, le nuove
leggi rimangono divelte dalla loro radice, non por-
tano pil con s¢ la loro storia, corron rischio di an-
dare al di la di quello ch’esse medesime si pro-
pongono. E il pensiero espresso nella relazione di
Ruggero Bonghi, presentata alla Camera dei depu-
tati nella tornata del 16 gennaio 1871, sulla legge
cost detta delle guarentigie pontificie: quando pone
in sull’ avviso, che quell’ opmlone la qu*ile ha pur
tanta forza, abbia pero a estrinsecarsi in maniera
che, per il suo avanzare lento e progressivo, proceda
sicura in ogni passo che muove e non anticipi né
posticipi sul sentimento comune della nazione, in
materie nelle quali, se ¢ male lo starne indietro,
non & meno pericoloso e meno fecondo di regressi
il precorrerle (1).»

Le quali cose, con parole pit o meno diverse,
furono dette anche da molti altri, per esempio dal
Boncompagni e dal Minghetti.

JLampertico Op cil. pag. 95.
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E noi, pure, di tali cose riconosciamo la giu-
stezza ; onde senz'altro diciamo che quella prudenza,
la quale & necessaria per ogni legge, dev’ essere
maggiore di gran lunga, quando si tratta di rifor-
mare una legge fondamentale. « Con tutto cio, di-
ceva il Boncompagni, troverei strana I’ opinione, per
per cui si facesse tanto a fidanza cogli articoli dello
statuto, da mutarli cosi come si muterebbe un ar-
ticolo di una tariffa postale o doganale. Il giorno
in cui i grandi poteri dello Stato risolvessero di mo-
dificare un articolo dello statuto, essi entrerebbero
in una deliberazione molto grave, né si avrebbe da
muover passo senza pensarci molto e poi molto;
una deliberazione la quale non potrebbe essere as-
sennata se non in quanto si fosse spalleggiati dalla
grande potenza della pubblica opinione (1).»

Ma la necessita di prudenza, nelle riforme co-
stituzionali, non dimostra la opportunita di proce-
dervi tacitamente, anziche espressamente.

La ragione precipua che, se non erriamo, fu
addotta in favore di un tal metodo, ¢ questa: - Le
riforme statutarie sono, chi ben guardi, la esplica-
zione dei principii potenziali contenuti nello sta-
tuto. Onde ¢ opportuno che trovino in questo I'ad-
dentellato (2).

E noi la opportunita politica di non abrogare
espressamente un articolo di statuto, allorche la ri-
forma non ¢ in opposizione, ma in continuazione,
per cosi dire, di esso; quando, in altre parole, ¢ lo

(1) Camera dei deputati, seduta 12 marzo 1874.
(2) Cost il Mingh etti, nella seduta ora ricordata della Ca-
mera. Cosi il Lampertico. Op. cil., pag. 94 e 95.
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svolgimento ulteriore di un germe in quello con-
tenuto, ammettiamo.

Ma la premessa ¢ sbagliata.

Come si fa a dire che le leggi, le quali s'inspi-
rano al concetto della uguaglianza dei culti, sieno
lo svolgimento di un germe contenuto nell’ art. 1°
dello statuto, oppure che il proclama che muto la
bandiera dello Stato sia lo svolgimento dell’art. 777
Sappiamo che fu detto e sostenuto seriamente: non
i singoli articoli, ma lo spirito dello statuto convien
considerare. Ma allora cio si puo dire, come gia
vedemmo, di qualsiasi riforma, che il germe del
presente si trova sempre nel passato. Lasciamo,
adunque, i cavilli e le finzioni di diritto, che I' e-
poca nostra pill non comporta.

Lo statuto contiene delle dichiarazioni di prin-
cipio, generali e quasi diremmo astratte, che atten-
dono il loro svolgimento; ma, in alcune disposi-
zioni, contiene anche dichiarazioni di fatto, speciali,
concrete e precise, le quali non possono svolgersi,
ma devono mutarsi.

Quanto a’ modi con cui assicurare la maggiore
prudenza, necessaria nelle riforme costituzionali ;
quanto alla opportunitd di pid gravi modalita di
riforma, & cosa che riguarda, non la funzione in sg,
ma gli organi che vi attendono e la procedura che
devono seguire.
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@ AP O IV

IRRETROATTIVITA ED INTERPRETAZIONE AUTENTICA
DELLE LEGGI

47. La questione dell’ irretroattivitd, — 48. Necessitd di de-
terminarne i limiti. — 49. Che cosa sia una legge retroattiva, —
50. Quando il legislatore possa rendere retroattiva una legge. —
s1. Interpretazione autentica.

§ 47. Una legge non pud impedire che i fatti,
avvenuti anteriormente alla sua promulgazione,
sieno effettivamente avvenuti. Se uno si & ammo-
gliato soltanto in chiesa, quando il matrimonio ci-
vile non esisteva; se un altro non fu condannato,
per un'azione che non era, mentre ora &, contem-
plata dal codice come reato; se un terzo era sena-
tore per diritto di nascita, mentre oggi non potrebbe
esserlo, mettiamo, che per elezione, come mai sa-
rebbe possibile, con una nuova legge, volere che i
fatti stessi si fossero verificati in modo diverso ?

Ma se non & possibile volere che un fatto av-
venuto non sia avvenuto e non abbia avuta, in quel
momento, 'importanza giuridica, che la legge vigente
gli attribuiva, & nell'ordine del possibile invece che
si vogliano ad esso applicare i precetti di una nuova

legge, sia spogliandolo d’ ogni efficacia giuridica, sia

attribuendogliene una, che prima non aveva,
22



338 LA FUNZIONE LEGISLATIVA

A un atto, infatti, in origine invalido, si puo
attribuire validita giuridica; come uno valido si puo
colpire d’invalidita, o il valore suo pud essere mu-
tato, sia in s¢, sia nelle conseguenze che ne derivano.

E forse impossibile che il legislatore, con una
nuova legge, determini che al matrimonio religioso,
quantunque valido in origine, sia tolta ogni effica-
cia giuridica, e che i figli, nati o nascituri, sieno da
considerarsi illegittimi ? Oppure che colui, il quale
compi un fatto qualsiasi, mentre non era ritenuto
un reato, sia condannato in base al nuovo codice,
che reato lo dichiara? O che le deliberazioni, cui
concorse un Senato ereditario, oggi soppresso, sieno
nulle ?

Parliamo, ben inteso, di possibilita materiali.
Ed é appunto nel caso che le cose sieno material-
mente possibili, che le facolta legislative possono
esplicarsi.

Or bene, ¢ lecito ai legislatori di dare efficacia
alle nuove leggi, nel senso che ai fatti giuridici av-
venuti e ai loro effetti, sieno applicati principii che,
quando quei fatti avvennero, non erano in vigore?

Considerate le cose in modo complessivo e sin-
tetico, la risposta che la coscienza umana ha sempre
data ¢ una sola. « Omnia constituta non praeteritis
faciunt calumniam sed futuris regulam imponunt »,
era scritto nel codice Teodosiano (1), e nel codice
di Giustiniano & detto: « Leges et constitutiones fu-
turis certum est dare formam negotiis, non ad facta
praeterita revocari (2).» Questo principio, ripetuto

(1) L. 3, C. Th. de const. 1, 1.
(2) L. 7, C. de legib.
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anche in altri luoghi del codice (1) e nel diritto ca-
nonico (2), ¢ affermato da Macchiavelli (3) e da
Bacone (4); ¢ riprodotto dalla costituzione degli Stati
Uniti d’America (art. 1), da quella della Norvegia
(§ 97) e da quelle francesi del 24 giugno 1793 e del
22 agosto 1795; ¢ affermato nell’ introduzione del
diritto territoriale prussiano, nel codice civile au-
striaco (§ 4), nel titolo preliminare del codice Na-
poleone (art. 2) e negli altri codici che a quello
s'inspirarono (5); ¢ dichiarato dall’art. 2 delle dispo-
sizioni premesse al nostro codice civile, colle pa-
role: «La legge non dispone che per I’ avvenire;
essa non ha effetto retroattivo. »

La legge infatti, essendo un precetto, un co-
mando, una norma obbligatoria di condotta, non
puo, per l'indole sua, avere efficacia pel passato, pei
fatti gia avvenuti. La non retroattivita ¢ il suo ca-
rattere, ¢ la condizione precipua della sua autorita
morale.

E questo uno dei principii pita elementari, piu
chiari, piu semplici del diritto pubblico; ¢ un prin-
cipio veramente intuitivo, cui il legislatore ¢ legato.

Vi & legato, naturalmente, non nel senso che
gli sia tolta la possibilitd legale di fare diversa-
mente; ma nel senso che la giustizia, la morale, il
suo interesse medesimo lo consigliano di fare cosi.

(1) L. 66 de decurion, — L. 29 de lestam. ecc.

(2) Cap. 11, cap. XIII, J. De Const, c. 3, C. 32, quaest. 4.

(3) «La legge non deve riandare le cose passate, ma sibbene
provvedere alle future. »

(4) Aph. XLVIIL

(s) Cod. Alb., art. 11. — Parmense, art. 7. — Estense, art. s.
— Due Sicilie, art. 2, ecc.
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Anche in questa materia, infatti, vale, come
norma di condotta pel legislatore, la massima, ch’egli
non possa sostituire il proprio arbitrio alla volonta
collettiva, ch’ egli quindi non possa regolare il pas-
sato, ma deva regolare unicamenteil futuro, poiche
cio solo & conforme alla coscienza sociale, poiche
solo in tal modo la legge pud avere autoritd vera
e non solo presunta.

Ma le leggi, che questo principio sanciscono,
non hanno che il valore di un semplice consiglio,
di una massima, di «un principio di diritto e di
morale, non di una disposizione legislativa », come
diceva il tribuno Andrieux (1); hanno lo stesso va-
lore di quelle altre leggi, che impongono al legislatore
d'inspirarsi al bene della Patria, alla giustizia, al-
I'equita.

La possibilita adunque che i legislatori non ub-
bidiscano a quella massima, sprovvista com’ & di
ogni diretta sanzione, ¢ immanente. Per quanto sia
vero che il legislatore non possa moralmente esten-
dere la sua autorita sulle cose che pitt non sono,
certo ¢, ad ogni modo, che la possibilita mate-
riale di fare, anche in questo campo, cid che piu
gli piace, non & meno reale.

Anzi, per questo motivo, al corpo legislativo
francese, nella discussione dell’art. 2 del titolo pre-
liminare del codice civile, lo stesso tribuno An-
drieux affermava, dell’articolo stesso, la inutilita. A
che scopo dar nella legge un consiglio al legislatore,
se poi egli non ¢ obbligato a seguirlo?

Al che il Portalis rispondeva: « Vi sono delle
massime che non si rammentano mai abbastanza,

(1) Seduta del Corpo legislat. 24 frim., anno X,
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sopratutto quando si ¢ alla vigilia di pubblicare un
gran corpo di leggi nuove. Le massima della non
retroattivita ¢ rammentata nel Digesto e nel Co-
dice; & confermata in tutte le legislazioni; possiamo
dunque sancirla nella nostra.. Questa veritd, dite
voi, non ¢ che pel legislatore... E quando fosse pel
legislatore, che pericolo vi sarebbe di vederlo con-
sacrare una massima, alla quale ¢ gia legato dalla
sua coscienza, e alla quale si legherebbe colle sue
proprie mani? (1) »

E il rammentarla non ¢ male, sopratutto in
questa materia, nella quale il pericolo di arbitrii ¢
maggiore che in altre, e cio perchéil principio stesso
della non retroattivitd, apparentemente cosi sem-
plice e chiaro, ¢, nelle sue esplicazioni ed applica-
zioni, tanto difficile, quanto, forse, nessun altro del
diritto pubblico.

Difatti «il passaggio da una legislazione all’al-
tra, diceva il Demolombe, non si compie mai senza un
conflitto, senza un urto, che scuote pit o meno
molti interessi e molte posizioni: e le questioni
transitorie sono nel numero delle pit celebri e delle
pit delicate. Onde il Demolombe stesso dice « teme-
raria la pretesa di chiedere alla scienza una regcla
fissa, che serva sempre di guida sicura all’applica-
zione (2).»

Anzi non si & nemmeno d’accordo sul signifi-
cato della formola: retroattivitd delle leggi.

(1) Seduta del Corpo legislat. 23 frim., anno X.
(2) Demolombe. Op. cit. Vol. I, pag. 37 e seg. — Sa-
tedo. Trall. delle leggi. Vol. I, pag. 275-76.
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§ 48. La questione da risolvere ¢ questa: che
cosa ¢ il passato rispetto alla legge nuova ?

L’argomento ¢ sopratutto importantissimo nel-
I'epoca nostra, in cui le riforme legislative sono tanto
numerose.

Sovra di esso, insigni giureconsulti si sono
intrattenuti: Chabot, Allier, Weber, Merlin, Mailher
de Chassat, Savigny, Lassalle, ed altri. Fra le opere
italiane ¢ notevolissima, per la dottrina e l'acume,
la Teoria della retroaltivita delle leggi (1) del Gabba,
nella quale sono sviluppate ampiamente ed egregia- |
mente (qualunque possa essere |’ opinione che si
abbia sul modo in cui sono risolte) le molte ed
ardue questioni attinenti all’argomento (2).

Che cos’¢ adunque una legge retroattiva?

Certo ¢ che retroattiva dee dirsi una legge, la
quale estende il suo imperio su fatti gia avvenuti
o sugli effetti giuridici che ne sono, anteriormente
ad essa, derivati. Ma & retroattiva, se estende tale
imperio sugli effetti giuridici del fatto antico, al-
lorché questi effetti si verificano, quando essa &
gia in vigore?

Ogni fatto giuridico si collega al passato, &
una conseguenza diretta o indiretta del passato;
quindi, se il regolare, con nuove norme, i fatti pre-
senti e avvenire, che sono una conseguenza di fatti
anteriori, costituisce una deroga al principio della

(1j Torino, 1884

(2) Nel libro del Be r gm ann. Das Verbot der ritckwirkenden
Kraft der Geselze in Prival-Rechl. Hannover, 1818, si trova una com-
pleta enumerazione delle piti vecchie opere sulla questione. — L an-
ducci,in Aubry e Rau (pag. 292-93), ricorda, a sua volta,
le pit recenti.
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non retroattivitd, si dovrebbe dire che tutte le leggi
sono retroattive.

Nel 1828, discutendosi nella Camera francese
un progetto di legge sulla liberta di stampa, il quale
imponeva certi obblighi nuovi ai giornali ed agli sta-
bilimenti di tipografia e di litografia gia esistenti,
si disse che il progetto stesso era, per cid, re-
troattivo. Rispose il Pardessus: « L’articolo del pro-
getto non ¢ punto retroattivo, percheé, non occupan-
dosi che dei rapporti degli stabilimenti esistenti
collo Stato e col pubblico, ha per oggetto di as-
soggettarli alle misure di guarentigia, che gl inte-
ressi, di questo medesimo Stato e di questo mede-
simo pubblico, rendono necessarie. Cio non si chiama
retroagire... Una legge di polizia, una legge che crea
delle misure di guarentigia, nell’interesse dell’ordine
pubblico, & necessariamente retroattiva, nel senso
grammaticale della parola : perché si rivolge a per-
sone, a stabilimenti gid esistenti al momento in cui
¢ fatta, a persone e a stabilimenti nati e creati sotto
un ordine di legislazione, che non esigeva codeste
guarentigie. Ma codesto non & cid che si chiama,
nel linguaggio legale, retroagire. E se il legislatore
non avesse il diritto d’ imporre, nell’ interesse del
pubblico, delle nuove obbligazioni a persone, che
prima non vi erano tenute, il governo, la polizia
generale della societd, sarebbero impossibili. Tutte
le leggi politiche retroagiscono, perché sostituiscono
alle instituzioni esistenti altre instituzioni, alle quali
sono soggetti gli uomini nati sotto I'impero delle
antiche (1).»

(1) Moniteur del 14 giugno 1828, pag. 852, col. 2. — In S a-
redo. Trall. delle leggi. Vol. 1, pag. 300.
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Cio che il Pardessus diceva per questo caso, ci
pare valga per tutte le leggi. Quando vennero abo-
lite la schiavitd romana e la servitu della gleba,
quando si soppressero i feudi o si svincolarono i fe-
decommessi o si disciolsero le fraterie, si ¢ forse
dato effetto retroattivo alle leggi, che contenevano
queste mutazioni di leggi o consuetudini antiche?

Se, per esempio, prima che un contratto sia
eseguito, si muta la legge che lo regola, e questa
accorda al creditore nuovi diritti, pel caso che di-
minuiscano le sue garanzie; oppure dichiara che
certi fatti hanno efficacia di operare la novazione,
queste nuove disposizioni sono, per certo, applica-
bili anche a quel contratto. Ed applicabile sarebbe
pure, dal giorno in cui entrasse in vigore, una nuova
legge, che limitasse I'interesse convenzionale. « Non
si potrebbe quindi dire che tutti gli effetti di un
contratto devano essere regolati dalla legge, vigente
la quale, le parti si obbligarono, essendoche gli ef-
fetti che derivano da avvenimenti eventuali, da fatti
nuovi, devono essere retti dalla legge vigente nel
momento in cui i detti effetti si verificano (1).»

Ma ammesso anche che, grammaticalmente, per
dirla col Pardessus, tutte le leggi sieno retroattive,
allora a che discutere di retroattivita ? E chiaro
quindi che, quando si parla di leggi retroattive, si
parla di certe leggi, non di tutte le leggi. Percio
una legge, pel solo fatto che regola, con nuove norme,
i fatti presenti e avvenire, che sono una conseguenza
di un fatto antico, non ¢& retroattiva.

(1) Fiore Op. cil. P. 1, pag. 92-93, 10IL.
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Ma sarebbe un errore generalizzare: vi sono
tuttavia delle leggi, le quali, pur non toccando
ai fatti trascorsi e alle loro conseguenze passate,
sono retroattive, per cio solo che regolano di quei
fatti le conseguenze non ancora avvenute.

Tutti ammettono difatti « che non ¢ condizione
indispensabile, per ritenere una relazione giuridica
come passata, che essa sia anteriore al cominciato
vigore della legge nuova, essendoché certe relazioni
giuridiche, che sono effetti legali e conseguenze di
un negozio giuridico anteriore, tuttoché si svolgano
dopo il cominciato vigore della legge nuova, devono
essere considerate come passate rispetto a questa,
nel senso cio¢ che le dette relazioni non possono
essere assoggettate alle disposizioni della legge nuova.

« Poni ad esempio che, vigente la legge antica,
I'individuo abbia acquistato il diritto di dedurre
certi effetti e certe conseguenze in conformita delle
regole stabilite dalla legge stessa, e se tale diritto
sia stato integralmente acquistato prima del comin-
ciato vigore della legge nuova, questa non potrebbe
assoggettare al suo impero e alla sua autorita le
relazioni suddette, che sono come effetti e conse-
guenze del diritto anteriore, nonostanteché i detti
effetti vengano a svolgersi dopo il cominciato vigore
della nuova legge (1). »

Il matrimonio religioso, fatto quando non esi-
steva il matrimonio civile, era un matrimonio le-
galmente valido; anzi non si poteva ammogliarsi in
modo diverso. Da un matrimonio, cosi fatto, nasce
un figlio, dopo la instituzione del matrimonio civile.

(1) Fiore Op. cit P, I, pag. 92.°
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La nascita di questo figlio ¢ una conseguenza del
matrimonio... non lo sard, ma si presume che lo
sia: ¢ la conseguenza diretta del fatto antico. Or
bene, se il leolslatom dichiarasse illegittimo quel
f'g,,llo, perché non nato da un matrimonio civile, non
darebbe forse effetto retroattivo alla legge?

Il codice attuale dichiara indissolubile il matri-
monio. Una legge nuova ammette il divorzio e lo
autorizza, anche per matrimonii avvenuti preceden-
temente. Non sarebbe forse retroattiva ?

Se si, ne viene che, anche nel caso che una
legge tocchi alle conseguenze avvenire di un fatto
successo sotto I’ impcro di una legge antica, puo
essere retroattiva.

E allora, il quesito che ci resta da risolvere &
questo: Quand’¢ che una legge cosifatta ¢ retroat-
tiva € quando no?

E il punto piu difficile e controverso; ma l'in-
dole e I’economia del nostro lavoro non ci consen-
tono di esporre tutte le opinioni degli scrittori in-
torno ad esso: per lo scopo che noi dobbiamo pro-
porci, bastera che indichiamo quale ci sembri la pid
giusta risoluzione.

§ 49. La legge stabilisce le norme che devono
regolare le relazioni sociali, attribuendo ai cittadini
determinati poteri o determinati obblighi, costituenti
la loro capacita di diritto. -

Nei limiti di questa capacita, i cittadini pos-
sono liberamente agire, per acquistare, secondo le
circostanze, tutti quei vantaggi che la legge con-
sente. Questi vantaggi, quando sieno conszguiti, di-
ventano diritti concreti, diritti, a cosi dire, incap-
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nati nella persona; diventano, come dice il Savigny,
«un oggetto d'indipendente signoria individuale.»

Or bene, questi diritti, acquistati nei limiti
della capacita individuale, stabilita dalla legge, sono
il patrimonio, morale o materiale, dell’ individuo.
Toccare a questo patrimonio, modificare o distrug-
gere il diritto gia personificato, sia pure nelle sue
esplicazioni avvenire, ¢ dare -alla legge effetto re-
troattivo.

Ma quando i cittadini non abbiano ancora eser-
citata la propria liberta, quale era dalle leggi de-
_terminata; quando la capacita sia rimasta una sem-
plice potenza e non si sia estrinsecata nei fatti, di
diritti individualmente conseguiti non si puo par-
lare:si pud parlare solo di facolta astratte, di aspet-
tative, di diritti possibili, non di diritti esistenti e
concretamente spettanti ad una persona.

Onde, quando una nuova legge regola le rela-
zioni sociali in modo diverso dalla precedente, mo-
dificando il contenuto delle capacita individuali,
nulla toglie agl’individui, i quali ancora non hanno
conseguiti diritti; ma solo determina le nuove con-
dizioni, con cui potranno in avvenire acquistarne:
sarebbe in altre parole una legge non retroattiva.

Se si dicesse che il solo fatto di una legge, la
quale accorda determinate facolta o le regola in un
determinato modo, incarna nei cittadini il diritto
di acquistare sempre e in quel modo quelle facolta,
si pronuncierebbe una eresia giuridica, rendendo
impossibile lo sviluppo del diritto, che, come ab-
biamo detto, ogni legge, per cid solo che & legge,
agisce sulle persone.
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Infatti, qualora un individuo abbia fatto tutto
cio che occorreva, secondo la legge vigente, per
acquistare un diritto; oppure quando si sia trovato
nelle circostanze di fatto, dalla suddetta legge con-
template, per acquistarlo, e una nuova legge muta o
distrugge tale rapporto, la legge ha effetto retroat-
tivo. Se, invece, dalle circostanze suddette il diritto,
che ¢ il risultato finale della legge, non era ancora
nato, ma era nel divenire, se era per nascere, la
legge nuova, che assoggetti 'acquisto di tale diritto
alle sue disposizioni, non & retroattiva {1).

Le conseguenze di questo principio sono innu-
merevoli e si applicano ad ogni parte del diritto.

Sara bene addurre un esempio, per spiegarci
ancora piu chiaramente.

Prendiamo una legge d’indole politica, quella
che determina, in uno Stato rappresentativo, le
condizioni dell’elettorato.

Il potere che la legge accorda, a determinate
classi di cittadini, di eleggere i deputati, ¢ un og-
getto d’ indipendente signoria individuale?

No. La legge attribuisce quella facolta, con
quelle determinate condizioni; ma questa facolta,
finché non si presenti l'occasione di esercitarla, €
puramente astratta. Solo allora che questa occasione
si presenti, la facoltd stessa si concretizza, diventa
un diritto individualizzato: il diritto, per quel cit-
tadino, di concorrere alla elezione di uno o piu de-
putati, in quel collegio e con quelle forme, che la
legge determina.

Ma perché un elettore ha quella facolta, non
ne viene ch’ egli abbia conseguito il diritto di es-

(1) Fiore. Op.cil. P. 1, pag. 93 ¢ seg.
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sere sempre elettore, di quel determinato numero
di deputati, con quel determinato sistema di scru-
tinio, e via dicendo. La sua facoltd si mantiene,
finche la legge vige, e si estrinseca concretamente
ad ogm elezione che durante il dominio di quella
legge, si fa; mutata ia legge, Ja facoltd stessa cessa
o si modifica.

La cosa ci pare cosi logica ed evidente che,
proprio, non ci parrebbe possibile sostenere il con-
trario Eppure un insigne uomo, il Saredo, cade in
questo errore.

« Non ¢ ora il luogo, egli dice, di ricercare se
vi sia e quale sia, una vera differenza intrinseca fra
I'indole dei diritti civili e quella dei diritti poli-
tici: non volendo iniziare una discussione troppo
ampia, mi limito a dire che non si puo riconoscere
alcuna efficacia retroattiva alle leggi politiche, quando
privano un cittadino de’suoi diritti acquisiti. Senza
dubbio, puo il legislatore toglierli espressamente :
non mancano gli esempii di simili iniquita: e la
storia ¢ ricca di atti e di fatti che provano con che
facilita 1 governi spogliano un popolo della sua li-
berta e de’ suoi diritti. Ma che la scienza venga a
giustificarli, che se ne faccia complice, & cio che
non mi pare n¢ bello, né¢ morale.»

E continua: «Si cita I'esempio delle leggi che
restringessero la capacita elettorale: e si dice che
avrebbero effetto retroattivo, perché toglierebbero
a molti cittadini la qualita che avevano di elettori.
E chi lo nega? Non solo si potrebbe restringere la
capacita elettorale, ma negarla affatto, sostituendo
il governo assoluto al governo libero. Ma allora non
si parli pit di diritto, e alla ipocrisia delle dottrine




-

(o} LA FUNZIONE LEGISLATIVA

o

illiberali si sostituisca apertamente I’ apologia della
forza (1).» -

Egli combatte, come si vede, coloro i quali so-
stengono che le leggi elettorali devono avere effetto
retroattivo. Noi siamo andati ancora piu in 13, af-
fermando ch’esse hanno piena efficacia per I’ av-
venire, e che questa efficacia loro non include nem-
meno effetto retroattivo. Quindi I' argomentazione
del Saredo & ancor piu contraria alla nostra tesi,
che a quella di coloro ch’ egli-combatte.

A che si riduce tutto lo squarcio rettorico del
Saredo? A questo solo: che quando fu data a dei
cittadini la qualita di elettori, il diritto di restar
tali non si puo piu togliere ad essij; il diritto elet-
torale, per il passato, per il presente e per I’ avve-
nire, s’ incarna in chi ne viene investito.

Certo, se si volesse che alla legge elettorale vi-
gente venisse sostituita un’altra legge piu ristretta,
il Saredo avrebbe ragione di rispondere: Siete illi-
berali; siete complici del despotismo ; siete (sarebbe
veramente un po’ troppo) immorali. Ma cosi si
sposta la questione; di una questione giuridica se
ne fa una politica, la quale si risolve in cio: & op-
portuno, & giusto, & morale, ¢ conveniente, nelle
condizioni attuali della societa italiana, restringere
il suffragio?

Ma che ci ha da far cid coll'argomento nostro?
L’argomento & questo: « Le istituzioni politiche si
possono mutare? E quando le istituzioni nuove
sieno introdotte, i diritti politici, derivanti da quelle
antiche, devono essere conservati?

(1) Saredo. Traltl. delle leggi. Vol. 1, pag. 301-2.
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Ebbene, il Saredo, al primo quesito, risponde:
st (1), e al secondo risponde: no. Ma & una con-
traddizione in termini. Se le istituzioni si possono
mutare, € possibile mantenere tutti gli organi politici,
che dalle precedenti istituzioni erano fissati?

Che cosa sono le instituzioni di uno Stato ? Sono
appunto il complesso degli organi statuali, cosi come
sono costituiti, cosi come funzionano. Ogni organo
ha dei diritti, ogni individuo componente un organo
ne ha la sua parte. Quando create delle nuove isti-
tuzioni, i vecchi organi cessano, e con essi necessa-
riamente cessano anche i diritti che avevano acqui-
siti; quando cessano questi organi, gl’ individui, che
li componevano, non hanno pit nemmeno essi i di-
ritti che ne conseguivano. I loro diritti erano even-
tuali, erano subordinati alla condizione di un possi-
bile mutamento nel governo.

Alla monarchia succede la repubblica, ¢ il re
non & piu tale. E soppresso un senato ereditario, ¢
il senatore per diritto di nascita cessa di essere se-
natore. Al suffragio censitario e per classi si sosti-
tuisce il suffragio universale e senza distinzione di
classi; un elettore che, pel suo censo, aveva diritto,
mettiamo, di eleggere, insieme a pochi altri, una
quota parte dei consiglieri comunali o dei deputati
al parlamento, perde questo suo diritto. .

Per la stessa ragione, una legge restringe il di-
ritto a suffragio; e naturalmente molti, che prima
erano elettori, dopo non lo sono piu.

Ecco una quantita di diritti politici, subordinati
alla esistenza di determinati organi. L’organo cessa:

(1) Saredo. Tratt. delle legei. Vol. I, pag 301.
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cessano i diritti individuali che ne derivavano. Cosa
c'e d'illecito, d™ingiusto, d'immorale? Quali diritti
acquisiti si turbano?

A un re spodestato, il quale pretende di ri-
tornare sul trono, perche affzrma d’essere stato pri-
vato d’un diritto acquisito, noi ridiamo in faccia.

Ma ad un elettore? Caspita, il caso ¢ diverso!

Gli ¢ che, quando si voglion decidere le que-
stioni giuridiche con criterii politici, nel senso piu
volgare di questa parola, non si vedono mai le cose
quali sono realmente.

Il quesito, sul quale ci siamo tanto indugiati,
convien rammentarlo, ¢ questo: Quand’é che una
legge, la quale leda gli effetti avvenire di una legge
antica, ¢ retroattiva ? Meglio ¢ perd che, riassumendo,
in una formola, tutto quanto finora abbiam detto,
allarghiamo la risposta cosi, da comprendere in essa
anche i fatti e le loro conseguenze passate.

Retroattiva ¢ adunque, secondo noi, una legge,
la quale modifica I'importanza giuridica di fatti pre-
cedentemente avvenuti e delle conseguenze che ne
sono gia derivate, o quando tocca a diritti indivi-
dualmente gia acquisiti, in virtt delle disposizieni
di una legge prima in vigore.

§ 50. Determinato cosi il senso che, a nostro
avviso, si deve dare al concetto della retroattivita,
noi non abbiamo fatto altro che porre una pre-
messa, imperocche la questione fondamentale che ci
preoccupa ¢ questa: « In quali casi il legislatore puo
dare effetto retroattivo a una legge ? »

Anche qui convien distinguere e classare. Pero,
siccome noi parliamo soltanto delle facolta dei le-
gislatori in argomento di retroattivita, il campo no-
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stro ¢ assai limitato: le innumerevoli questioni d’ap-
plicazione, che possono sorgere, data la varia e com-
plessa natura degl’istituti e la diversita dei casi, non
sono materia di questo studio.

La risoluzione, secondo i principii generali da
noi posti, ¢ facile assai. I legislatori non hanno di-
ritto che di fare una cosa sola: esprimere la vo-
lonta collettiva, di cui sono gli organi. La colletti-
vita crede che una legge deva avere effetto retroat-
tivo? Ed essi-devono darglielo. Non lo crede? Ed
essi devono astenersi dal darglielo.

Percio lo studio, cui devono applicarsi, non &
gia quello delle teorie scientifiche sulla retroattivita,
ma quello della coscienza che la collettivitd, in ogni
singolo caso, manifesta. Non gia ch’essi devano
essere agenti del tutto passivi, ma la loro liberta
d'azicne sta nei limiti che abbiamo segnati, in mas-
sima e per ogni caso, nei precedenti capitoli.

Ne¢ il chiarire qual sia il pubblico sentimento,
rispetto alla retroattivita delle leggi, & cosa difficile.
Eccolo: «Una legge pud avere effetto retroattivo,
quando si propone non un male, ma un bene ge-
nerale o particolare, purché da essa non ne venga
nocumento ad alcuno.»

Dopo che la legge ha soppressi i feudi, Tizio
ne acquistd uno. Viene una legge che li ripristina;
e questa legge non pud obbligar Tizio a resti-
tuire il feudo, senza indennizzarlo del danno con-
seguente.

Cajo, finché la legge consente la liberta di fis-
sare | interesse, che pit piace, sui capitali che si
prestano altrui, di a mutuo, al 10 %, una certa
somma. Una nuova legge proibisce I interesse supe-

23
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riore al 6 °,. Cajo non pud essere costretto a re-
stituire al debitore la differenza fra la somma d'in-
teressi gia riscossa e quella che, in base alla nuova
legge, sarebbe autorizzata.

Sempronio compie un fatto che la vecchia legge
non considera reato. Il nuovo codice invece lo
classifica fra i reati. Sarebbe giusto colpire di con-
danna Sempronio? No, perch¢ «nulla poena sine
lege.» Ed & percio che il nostro codice penale dice:
« Nessuno puo essere punito per un fatto che, se-
condo la legge del tempo in cui fu commesso, non
costituiva reato (art. 2).»

Invece una legge retroattiva, che si proponga il
bene, non ripugna alla nostra coscienza, ed anzi ta-
lora ¢ da essa domandata.

« Gli interessi sociali, le considerazioni poli-
tiche, e varie ragioni di pubblico interesse, possono
giustificare in certi casi la retroattivita della legge
nuova... In certi casi questo potrebbe essere giusti-
ficato coi principii medesimi sui quali si fonda la
regola della non retroattivita.

« Supponi ad esempio, che la legge nuova mo-
difichi certe istituzioni giuridiche, e che regoli in
maniera pit conforme alla giustizia e agl’ interessi
stessi dei privati tutti i rapporti che da tali istitu-
zioni derivano, e se in questo caso il legislatore di-
sponesse che la legge nuova dovesse applicarsi anche
alle conseguenze giuridiche di rapporti anteriori
alla sua promulgazione, provvederebbe in tal guisa
al meglio delle persone, essendo che I applicazione
della legge nuova sarebbe a vantaggio non a pre-
giudizio dei privati, concedendo ai medesimi di pro-
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fittare delle nuove disposizioni pit conformi a giu-
stizia e ai loro stessi interessi (1). »

La legge antica ammetteva la schiavitd. Una
legge nuova non solo la sopprime, ma indennizza
gli schiavi liberati, dei danni loro recati colla pri-
vazione della libertd. Chi ci troverebbe a ridire,
salvo il ministro delle finanze?

In base ad una legge antica, Tizio vien condan-
nato: il fatto pel quale fu messo in prigione non &
pit considerato come un reato dalla legge nuova o
€ punito con pena minore. Tizio vien liberato o gli
¢ mitigata la pena, di conformita alla nuova legge.

A un condannato politico furono dall’ Austria
o da uno qualunque dei tirannuncoli che sgoverna-
vano ['Italia, prima del 1860, confiscati i beni. Chi
non approverebbe una legge, che questi beni resti-
tuisse, che indennizzasse il condannato patriota dei
danni a lui conseguiti dalla condanna, che cancel-
lasse dai registri tribunalizii ogni traccia della con-
danna stessa ?

E chi mai vorrebbe che un fatto, consumato
sotto la vecchia legge, e da essa considerato come
reato, fosse punito, anche dopo attuata la nuova
legge, che pit non lo comprendesse fra i reati?

I codici penali sono espliciti.

'Gia nella introduzione del diritto territoriale
universale prussiano, che primo tento di ridurre que-
sta materia a un sistema di principii, si contengono
disposizioni in questo senso.

« La diminuzione d'una pena, stabilita da una
legge anteriore, giova anche a quel delinquente sul

(1) Fiore. Op. cit. Parte I, pag. 9o-91.
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quale quella pena, al tempo della pubblicazione della
nuova legge, non & ancora stata eseguita (§ 18).

«Ove sia dubbio se un reato sia stato com-
messo prima o dopo la pubblicazione della nuova
legge, devesi, nel commisurare la pena, aver riguardo
alla legge piu mite (§ 20).»

Questo principio ¢ pure ammesso dal codice
penale francese e da quelli dei varii Stati italiani.

Quello nostro del 1859 dice: «Se la pena che
era imposta dalla legge al tempo del commesso reato,
e quella stabilita dalla legge posteriore fossero di-
verse fra loro, sara sempre applicata la pena piu
mite. Se la nuova legge cancella dalla classe dei
reati un’azione considerata come reato dalla legge
anteriore, cessano di diritto tutti gli effetti del pro-
cedimento e della condanna (art. 3).»

E il codice vigente: « Nessuno pud essere pu-
nito per un fatto che, secondo una legge poste-
riore, non costituisca reato; e, se vi sia condanna,
ne cessano |’ esecuzione e gli effetti penali. Se la
legge del tempo in cui fu commesso il reato e le
posteriori siano diverse, si applica quella le cui di-
sposizioni sono pii favorevoli all'imputato (art. 2).»

Ma puo avvenire che una legge, per recare van-
taggio a qualcuno, porti pregiudizio a qualche altro.

Uno schiavo vien liberato: ¢ il suo vantaggio.
Ma il di lui padrone deve perdere il capitale, che
quello schiavo gli rappresentava?

Al condannato politico si restituiscono i beni
confiscati. Ma se questi beni sono stati acquistati
da un altro? Se quest’altro ci ha rimesso del suo
per migliorarli?
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In questi casi non ¢ forse doveroso tener conto
di tali diritti, indennizzando, per es., il padrone degli
schiavi o il compratore dei beni confiscati?

Si certamente: il bene dell’'uno non deve pro-
durre il male dell’altro. _

Anzi nell’ introduzione al diritto territoriale
prussiano cid & categoricamente prescritto: « Che
se da un’azione illecita provengono diritti privati,
devesi aver riguardo alle leggi che vigevano al tempo
dell’azione (§ 19).»

Conciliando cosi i diritti degli uni col vantag-
gio degli altri, la legge potrad essere sempre util-
mente retroattiva.

II Gabba non ammette la retroattivita per ra-
gioni d’ordine pubblico. Chi per tal modo la crede
giustificata, egli dice, «o dimentica essere un forte
interesse pubblico anche il rispetto dei diritti ac-
quisiti, oppure deve ammettere che 'esistenza dei
diritti di questa natura possa fare ostacolo alla re-
troattivitd, ed allora deve dare per oggetto alla ri-
cerca dei limiti dell’effetto retroattivo, non gia l'in-
teressare una data legge o no l'ordine pubblico, ma
I'esservi o no in presenza della medesima diritti ac-
quisiti che si devono rispettare, abbandonando cosi
il punto di vista adottato da principio (1).»

Ci pare un errore: il rispetto dei diritti acqui-
siti & certamente un interesse pubblico; ma essi
non sono un ostacolo alla retroattivita, quando sia
richiesta da alte ragioni d'ordine pubblico. Sareb-
bero un ostacolo, se non potessero conciliarsi con
queste ragioni ; ma quando mai tale conciliazione &
impossibile ?

(1) Gabba Op. ¢t Lib, 1L, p. I, cap. IL

.
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Certo «molto elastico & il concetto dell’ utilitd
e dell’ordine pubblico», come pur dice il Gabba;
ma questa elasticita riguarda non il concetto in s,
ma la sua applicazione. E cid toglie forse ch’esso
sia vero? Spettera alla prudenza dei legislatori il
decidere quando il bene pubblico esista, ricordan-
dosi che bene pubblico & praticamente quello, che
alla coscienza collettiva par tale.

Queste, a noi pare, le massime cui il legisla-
tore deve inspirarsi nell’ applicazione del p rincipio
della non retroattivita. Pur troppo perdo non sem-
pre egli le segue. Anzi son molte le leggi, dall’an-
tichitd ad oggi, che non le rispettano.

A Roma non poche costituzioni imperiali eb-
bero, per espressa disposizione in esse contenuta,
effetto retroattivo (1). Persino 1’ ebbe , quantun-
que parzialmente, la stessa legislazione giustinianea:
« Leges nostrae suum obtinere robur ex tertio no-
stro felicissimo sancimus consulatu... in omnibus
causis, sive quae postea concesserint, sive quae in
judiciis adhuc pendent, nec eos judicialis, vel ami-
calis forma composuit» (2).

(1) L. 8 e g C. de incertis el inut. nuptits. — L. un. § 4
C. de contr. judic. — L. 23, § 2, C, de S. S. Ecclesiis. — L. 27, C.
de usuris. — L. ult. C. de pact. pign. — L. 3, § 4, in fin. C. de
quadern. praescript. — — L. 17 C. de fide instrum., ecc,

(2) L. 2, § 23 C. de ret. jur. enuncl, — Gabba, Op. cil
Cap. I, § 1. — Saredo. Tratt. delle leggi. Vol. I, pag. 304. —
Il Landucci spiega e dimostra, perd, che, in molti casi tas-
sativi di retroattivitd, i diritti esistenti e fondati, che si distrussero,
non erano ancora acquisiti al patrimonio dei loro titolari. (In A u-
bryeRau, § 71 e 75). Anche in questa parte del suo commento,
il Landucci si dimostra dotto ed acuto; anzi ci duole di non poter
consentire in tutte le di lui opinioni, Ma sopratutto ciduole di non
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Nella storia di Francia poi, all’ epoca della ri-
voluzione, il principio della retroattivitd fu assai
poco rispettato. Celebri sono gli esempii delle leggi
17 nevoso e 12 brumaio anno II: la prima annul-
lava le donazioni fra vivi posteriori al 14 luglio
1789, le instituzioni contrattuali, le disposizioni
mortis causa, fatte ed effettuate o da effettuarsi dal
14 luglio 1789 in poi; la seconda ammetteva i figli
naturali alle successioni dei genitori, aperte dal 14
luglio 1789 in poi (1).

Ma vedi la forza del diritto!

La Convenzione medesima, con suo decreto del
5 floreale, dovette sospeundere la legge del 17 nevoso,
e, con un decreto del g fruttidoro, la dichiard non
ayvenuta. E la legge del 5 vendemmiale anno IV
tolse I’ effetto retroattivo a quella del 12 brumaio.
Anzi, come ben dice il Gabba, «tali enormita con-
tribuirono non poco alla reazione del g termi-
doro (2).»

§ 51. Colla questione della retroattivita si col-
lega quella della interpretazione autentica.

Avviene spesso che una legge sia oscura. In
tal caso, sorgendo contestazione, lo Stato vi prov-
vede giudizialmente, rischiarando e precisando i
punti ambigui od eliminando le contraddizioni.

poterle discutere qui, per la brevita che ci & imposta, onde non si
alterino le proporzioni del nostro lavoro, e per la necessitd in cui
ci troviamo di considerare I'argomento, soltanto in cio che ha rap-
porto colla funzione legislativa.

(1) Dalloz Rép., voce Lois, 184. — Laurent Op.cil
I, 142. — Gabba Op.cit. L. 1, cap. 3. — Saredo. Op. cit.
I, pag. 280-81. — Fiore. Op. cit. P. I, pag. go.

(2) Gabba Op.cit L, 1, cap. 3.
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Perd questo rimedio & soltanto parziale: vale
cio¢ per il caso concreto, sottoposto a giudizio; ma
non per i casi analoghi, che in avvenire potessero
verificarsi.

Straordinariamente invece, nel caso di contro-
versie gravi, importanti e molteplici, si pud ricor-
rere ad un rimedio pit generale, interpretando le-
gislativamente, cio¢ con una nuova legge, quella il
cui senso o la cui estensione riescono incerti.

Una legge, per esempio, stabilisce che una norma
giuridica sia applicabile a determinati casi e li enu-
mera. Sorge il dubbio se un altro caso vi sia o no
compreso virtualmente, quantunque non sia scritto.
Una nuova legge risolve il dubbio: ecco la inter-
pretazione di una legge, fatta con altra legge; ecco
cioé¢ un caso d’interpretazione autentica.

Leggi interpretative adunque son quelle che
non creano nuove norme, ma solo chiariscono il
senso e la portata di norme contenute in leggi an-
teriori; che ne rivendicano cio¢ la vera intelligenza
(vis ac potestas Legis).

Una legge che abroghi e sostituisca od anche
solo ne completi un’altra, non & una legge interpre-
tativa, ma una legge nuova (1).

A Roma era indiscusso il principio, che chi ha
fatta la legge, ha solo la facoltd d’interpretarla in
modo generale. « Eius est interpretari legem, cuius
est condere (2).» Abbiamo gia visto che gl'imperatori,
assal spesso, merce i rescritti, interpretavano appunto

(1) Bianchi. Op. cit, pag. 37-38.
(2) L. ult. C. De leg., I, 14.
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le leggi (1). « Manifestavano, dice Montesquieu, i ro-
mani imperatori, come i nostri monarchi, i loro vo-
leri per decreti e per editti: ma, cio che i nostri
sovrani non fanno, permisero che i giudici o i pri-
vati, nelle loro vertenze, li interrogassero con let-
tere; ¢ le loro risposte chiamavansi rescritti (2). »
Giustiniano anzi riservo a s¢ solo, come sappiamo,
il diritto d’interpretazione delle sue leggi (3).

In Francia, la rivoluzione fece suo ed esagero
questo concetto, inspirandosi alla ormai vieta teoria
della separazione dei poteri.

Allora ebbe origine Iistituto della inferpreta-
tione autentica obbligatoria. Si permise ai giudici
di sottoporre agli organi legislativi i dubbii sorti e
di chiedere ad essi qual fosse la interpretazione
vera, autentica, della legge. Anzi, nel caso che, dopo
cassate due sentenze uniformi, date nella medesima
causa, fra le medesime parti e sopra identici mezzi,
il Tribunale di rinvio avesse pronunciata una sen-
tenza conforme a quelle cassate, la interpretazione
autentica era necessaria (4).

Lo stesso sistema fu attuato nel regno delle
Due Sicilie. Quando la sentenza di un Tribunale

(1) Questi rescritti, per le decisioni che contenevano, sopra
punti di diritto controversi o dubbiosi, servendo quasi sempre di
norma per gli analoghi casi avvenire, tenevano, cosi si diceva, legis
vicem.

(2) Montesquieu. Spir. delle leggi. Lib. XIX, cap. XVL

(3) Anche le decretali dei Papi sono lettere, che decidono so-
pra argomenti di disciplina ecclesiastica, rispondendo a domande
di vescovi o di semplici privati, Si chiamano decrefali, perche la
Chiesa riconosce ad esse forza di legge.

(4) Legge 27 nov. 1790 e costituz, dell’ anno III, art. 256,
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o di una Corte veniva annullata dalla Corte su-
prema, la causa doveva essere rinviata a un altro
Tribunale o ad un’altra Corte, i quali pero, non
essendo vincolati dalla decisione superiore, potevano
risolvere la controversia allo stesso modo del primo
Tribunale o della prima Corte, la cuil sentenza era
stata cassata. Qualora la nuova sentenza fosse stata
impugnata ancora, la Corte suprema poteva o ele-
vare un cosidetto dubbio di legge o decidere a Ca-
mere riunite. In questo secondo caso, venendo nuo-
vamente annullata la sentenza e rinviata la causa
ad altro Tribunale o ad altra Corte, e pronuncian-
dosi da questa una sentenza conforme alle annul-
late, per la risoluzione della lite occorreva la inter-
pretazione legislativa, qualora fosse stato presentato
un nuovo ricorso (1).

Questo sistema era difettosissimo. Con esso di-
fatti gli organi legislativi, nell’ atto in cui dichiara-
vano qual fosse la interpretazione da darsi ad una
legge, definivano anche la causa pendente, a pro-
posito della quale la necessita della interpretazione
autentica era intervenuta. Lo stesso scopo che con
questa si era voluto raggiungere, cioé¢ la divisione
dei poteri, non si raggiungeva affatto. Anzi si rag-
giungeva lo scopo opposto: quello cioé che i legi-
slatori si sostituissero ai giudici.

Percio dal codice Napoleone la interpretazione
autentica obbligatoria fu abbandonata, per far luogo,-
al caso, alla interpretazione autentica facoltativa.

(1) Decr. 3 aprile 1812. — Legge organica del 1817-18. —
Anche in Prussia si era nominata una commissione legislativa, col-
I incarico d’in.terpretare ogni oscuritd della legge (Savigny. Fom
Beruf etc. Ediz. 1827; pag. 88).
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Cosi nelle altre legislazioni; cosi in quella ita-
“liana, per la quale ogni causa dev’ essere risolta
sempre dai competenti organi giudiziarii, ai quali
spetta la definitiva interpretazione delle leggi appli-
cabili (1), pero nei limiti e per gli effetti della causa
stessa, imperocché «l'interpretazione delle leggi, in
modo per tutti obbligatorio, spetta esclusivamente
al potere legislativo (art. 73 dello statuto). »

Molti scrittori sostengono che la interpretazione
autentica non ¢ possibile, affermando che l'origine
di questa disposizione statutaria, prima contenuta,
sotto altra forma, nell’art. 16 del codice civile al-
bertino (2), dimostra come essa fosse intesa non gia
a dare agli organi legislativi potesta d’interpretare
le leggi, ma a sradicare- I’abuso dei Senati, che
consideravano obbligatorie le interpretazioni da essi
date (3).

Ma ¢ una disputa che non s'intende. « Negare
la possibilita di leggi interpretative, dice benissimo
il Landucci, ci sembra un assurdo; si pensi come
si voglia della provenienza storica del citato articolo

(r) « Quando, dopo la cassazione di una prima sentenza, la se-
conda, pronunziata dall’autoritd a cui fu rinviata la causa tra le stesse
parti che agiscono nella stessa qualitd, sia impugnata per gli stessi
motivi- proposti contro la prima, la Corte pronunzia a sezioni riunite.

« Se la seconda sentenza sia cassata per gli stessi motivi per
cui fu cassata la prima, I’ autorita giudiziaria a cui & rinviata la causa
deve conformarsi alla decisione della Corte di cassazione sul punto
di diritto, sul quale essa ha pronunciato. » Cod. di proc. civ., art. 547.

(2) « Le sentenze dei magistrati non avranno mai forza di
legge. » i

(3) Ugual genesi ha Lart. 5 del codice Napoleone: « E proi-
bito ai giudici di pronunziare in via di disposizione generale o di
regolamento nelle cause di loro competenza. »
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dello statuto, non si potra mai superarlo in modo
da opinare il contrario in diritto positivo. D’ altro
lato, anche se 'art. 73 volesse considerarsi inesistente
per il nostro tema, a causa della ricordata sua ori-
gine storica, rimarrebbe sempre libero al potere le-
gislativo d’interpretare con nuove leggi il suo pen-
siero espresso in leggi precedenti... Del resto, anche
in Italia, nell’ultimo periodo della sua vita politica,
non mancano esempii di leggi interpretative, per
esempio la seconda legge Crispi sull’ ordinamento
dell’amministrazione centrale, ecc. (1).»

Ammessa adunque la possibilita delle leggi in-
terpretative, convien considerarne gli effetti.

La legge interpretativa, appunto perche tale, se
ben si considera, ¢ nuova.solo formalmente; intrin-
secamente essa ¢ tutt’uno con quella cui si rife-
risce. Percio le leggl interpretative regolano, per
loro natura, non solo il futuro, ma anche il pas-
sato; si considera cioé che la legge interpretata sia
stata promulgata cosl come la nuova legge la in-
terpreta. « Ea quae per interpretationem adjiciun-
tur, in illis obtinere debere, in quibus legibus in-
terpretatis locus est (2).»

E invero il legislatore, come diceva Ulpiano, con
queste leggi, «non dat, sed datum significat (3).»

Beninteso che questo principio si applica a tutti
i casi non ancora decisi, che la legge interpretata

(i) Landucci, in Aubry e Rau, pag. 672-73. —
Sull’ argomento & importante la discussione fatta dinanzi alla com-
missione coordinatrice del nostro codice civile, a proposito dell’art. 2
delle disposizioni transitorie.

(2) Nov. 19. Praef.,, in fine.

(3) L. 21t § 1, 2, D. Qui fest. fac. poss.
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contempla, e non a quelli per i quali i relativi giu-
dizii o le transazioni o decisioni arbitramentali in-
tervenute, sono gia definitive.

Questa eccezione, ammessa indiscutibilmente
in diritto romano, sancita dal diritto territoriale
prussiano (1), proposta in aggiunta all’art. 2 del co-
dice Napoleone (2) ed esclusa solo perché ritenuta su-
perflua, ¢ indiscutibile, poiche, come avverte il Sa-
vigny, «la sentenza non & nulla, in quanto certa-
mente non contravviene ad una legge chiara (3). »

Questo il senso e i limiti di applicazione delle
leggi interpretative.

Sono esse opportune?

Certo, I' ufficio d’ interprete & pit opportuna-
mente esercitato dal giudice: lo ammettono oggidi
tutti gli scrittori. Ma c¢id esclude forse la conve-
nienza, in qualche caso, della interpretazione au-
tentica?

Chi puod negare, dicono gli uni, che non sia un
bene di stabilire, in modo obbligatorio per tutti,
con una semplice spiegazione, qual sia il significato
preciso di una disposizione legislativa? E chi me-
glio del legislatore, che questa disposizione formulo,
puo conoscere lo spirito di una legge e risolverne
le dubbiezze? In certi casi, sia pure rarissimi, il
ricorrere a questo mezzo eccezionale non puod es-
sere di sommo interesse pubblico ?

(1) «L'interpretazione di una legge anteriore trovata necessa-
ria e debitamente pubblicata dal legislatore, dev’essere osservata in
tutti i casi giuridici non ancora decisi (Introd., § 14).»

(2) Progetto del Libro preliminare al Cod. civ. franc., preparato
dalla Commissione presieduta dal Tronchet. Tit, IV, art. 2.

(3) Savigny. Sist. del dir. rom alt,, § 397
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Sul senso vero di una legge si verifichino una
quantitd di decisioni contraddittorie, che lascino in-
certe le parti e moltiplichino le liti. Vero ¢ che in
alcuni Stati, dove esiste un unico magistrato su-
premo, questo risolvera in definitiva i dubbii; ma
chi non vede che allora egli usurpera I'officio legi-
slativo? Gia la tendenza a dare autorita quasi di
legge alle decisioni delle Corti supreme ¢ natural-
mente cosi diffusa, che sarebbe un errore non man-
tenere nei legislatori la facolta dell'interpretazione.

Ma gli altri obiettano: Se fosse vero che il le-
gislatore si limitasse, colla legge nuova, ad interpre-
tare la legge vecchia, certo il vantaggio sperato si
conseguirebbe. Ma chi ci .assicura di cio6 ?

Specialmente nei governi rappresentativi mo-
derni, la legge ¢ opera di piu organi, costituiti di-
versamente, e ne’ quali, per mutarsi di maggioranze,

manca assai spesso lo spirito di tradizione. Onde & .

da temere che, sotto la veste di una interpreta-
zione, si faccia una legge nuova, che contraddica
la vecchia. V’ha di piu: anche se gli elementi, di
cui quegli organi si compongono, non mutassero, il
pericolo stesso sarebbe immanente. Gli organi legi-
slativi sono costituiti per deliberare, in vista di con-
siderazioni generali, cid ch’¢ bene, nel momento
preciso in cui deliberano. A ci6 sono adatti; non
lo sono invece assolutamente per determinare cio
ch'essi avevano ritenuto esser bene in un’epoca an-
teriore.

Queste le principali ragioni che si adducono
contro le leggi interpretative. Ci pare pero che, per
quanto gravi, non abbiano tal forza da escludere,
in modo assoluto, la convenienza di queste ; imperoc-
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che, se ¢ vero che, colla interpretazione autentica,
si puo effettivamente modificare o mutare una nor-
ma giuridica, ¢ pur vero che il legislatore, se vuole
innovare, puo farlo con una legge qualunque, senza
bisogno di darle apparenza d'interpretazione.

L’ unico pericolo ¢ questo: che il legislatore,
per semplice errore di giudizio, innovi e non in-
terpreti; nel qual caso si applicheranno, a mo’ d’in-
terpretazione, delle disposizioni legislative comple-
tamente nuove, cui si dard per cid ingiustamente
forza retroattiva.

La teoria che le leggi d’ interpretazione sieno
retroattive & errata, dice il Landucci (1). Ed ha cer-
tamente ragione, pel caso che le leggi nuove sieno
veramente ed esclusivamente interpretative. Ma se
la interpretazione del legislatore ¢ errata? Allora
avremo una legge dopo i fatti (Ex post facta lex).

Ma in tal caso, soggiunge il Landucci, nel caso
cioe che«la legge interpretativa contenga del nuovo»,
«essa non potrebbe considerarsi, anche nei rapporti
della retroattivita delle leggi, che quale una legge
nuova qualsiasi (2).»

Non lo crediamo. Quando il legislatore dichiara
interpretativa una legge, il giudice non pud e non
deve considerarla diversamente. Era incerto che cosa
il legislatore avesse voluto dire; il legislatore di-
chiara ‘qual’ era stata la sua volonta. Sbagliera, se
volete; ma questo sbaglio il giudice non puo rile-
vare. E non rilevandolo, non puo considerare nuova
la legge.

() Landucci,in Aubry e Rau, pag. 675.
(2) Loco citalo.
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REI‘]AZIO%{E BELLE 'LEGGIT

52. Contenuto. — 53. Forma, — 54. Motivazione.

§ 52. Ci siamo intrattenuti finora a parlare
delle condizioni intrinseche, che sono necessarie alla
bonta delle leggi. Ci resta a dire delle condizioni
estrinseche, le quali appunto si compendiano nella
formola: redagione delle leggi. Ne parleremo pero
assal brevemente, la materia essendo, nella sua es-
.senza, politica.

Noi sappiamo che le leggt sono manifestazioni
della volontd sociale, cioe della volonta imperante,
e quindi norme obbligatorie d'azione.

Ora ¢ evidente che una norma non puo essere
obbligatoria, se non & precisa, concreta, assoluta, se
non costituisce un comando, un precetto. Le astra-
zioni, i consigli, le professioni di fede, le definizioni
generali, i programmi, potranno essere ottimi nella
scienza, che insegna, coordina, sintetizza e deduce;
ma sono pessimi elementi di una legge.

Il Portalis, nella discussione del codice civile
francese, sostenne vigorosamente, quantunque par-
zialmente, questo concetto.

« Le definizioni generali, egli diceva, non con-
tengono, per la maggior parte, che espressioni vaghe

24
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ed astratte, la cui nozione ¢ sovente piu difficile a
fissare che quella della cosa stessa che si definisce ..
Se vi sono definizioni delle quali il legislatore debba
rendersi 'arbitro, sono quelle che appartengono a
quella parte mobile e puramente positiva del di-
ritto, che ¢ tutta intiera sotto la dipendenza del le-
gislatore medesimo: ma avviene altrimenti delle de-
finizioni attinenti alla morale e delle cose che hanno
una esistenza indipendente dalle volontd arbitrarie
dell’ uomo (1). »

E giustamente avverte il Savigny, che la diffi-
colta delle definizioni apparisce, quando si pensi
che perfino quelle dei giureconsulti romani sono
nella maggior parte assai poco esatte (2).

Bacone, con brevitd quasi tacitiana, chiari splen-
didamente quale dev’essere il contenuto delle leggi:
« Leges non decet esse disputantes, set jubentes. »

Questo consiglio di prudenza i legislatori non
sanno sempre seguire.

Gia nelle Pandette e nel Codice giustinaneo, ed
anche in parecchie Novelle, si riscontrano molte de-
finizioni generali (3).

E il celebre Cocceio, nel codice di Federico II,
da lui compilato (1750, disputa continuamente. Vi si
trovano ad ogni passo formole come queste: «Si ¢
messo in questione». - « Alcuni giureconsulti hanno
preteso». - « Gli uni I'’hanno negato, gli altri I'hanno
affermato, ma noi vogliamo e ordiniamo ». - « Noi

(1) Portalis. Dis. prél. sur le projel de code civile étc.,19
e seg. — L ocré Op. cit. Vol I, pag. 246.

(2) Savigny. Vom Beruf etc,, Ediz. 1827; pag. 29.

(3) Non parliamo delle Istitugioni, Quantunque avessero forza
di legge, non erano, come sappiamo, che un libro didattico.
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aboliamo, colle presenti, queste distinzioni del tutto
destituite di fondamento », ecc. (1)

Ma i saggi piu splendidi di questa maniera di
legiferare ci sono forniti dalla Francia, nell’ epoca
rivoluzionaria. Celebri sono le dichiarazioni dei di-
ritti dell'uomo e del cittadino, premesse alle prime
costituzioni di Francia.

« Gli uomini nascono e restano liberi ed eguali
in diritto. Le distinzioni sociali non possono essere
fondate che sull’ utilita comune.

« Lo scopo di ogni associazione politica & la
conservazione dei diritti naturali e imprescrittibili
dell’ uomo. Questi diritti sono la libertd, la pro-
prieta, la sicurezza, e la resistenza all’ oppressione.

« Il principio di ogni sovranita risiede essenzial-
mente nella nazione; nessun corpo, nessun indi-
viduo puo esercitare dell’ autorita che non ne emani
espressamente.

«La liberta consiste nel poter fare tutto cio
che non nuoce ad alcuno: cosi I’ esercizio dei di-
ritti paturali di ogni uomo non ha altri limit1 oltre
a quelli che assicurano agli altri membri della so-
cieta il godimento di questi medesimi diritti. Questi
limiti non possono essere determinati che dalla
legge.

«La legge non ha il diritto d’impedire che le
azioni nocevoli alla societd. »

Cosi incomincia la dichiarazione della costitu-
zione del 1791, la quale continua poi, con una
quantita d'articoli, quasi tutti della natura dei primi.

(1) Bentham. Traités de législ. Vol. 1V, pag. 272,
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Le dichiarazioni premesse alle costituzioni del
1793 ¢ dell’anno III sono, press’a poco, dello stesso
genere. Le differenze sono minime e formali; ma le
affermazioni in esse contenute sono sostanzialmente
identiche.

La nomenclatura dei diritti riconosciuti in essz,
se non erriamo, € questa: eguaglianza, liberta, pro-
prietd, sicurezza, resistenza all' oppressione, sovra-
nita della nazione intera, legge espressione della vo-
lonta generale, liberta delle opinioni, libera comu-
nicazione dei pensieri, ammissione di tutti i cittadini
a tutte le funzioni; liberta di parlare, di scrivere,
di stampare e di pubblicare i proprii pensieri; li-
berta di riunione, di petizione, dei culti, dell'indu-
stria; liberta religiosa e diritto all'istruzione.

E nota la parodia che ne fece il De Sismondi:

« Tutti 1 francesi sono liberi; tutti i francesi sono
felici.» (1)

(1) Abbiamo designate, come tipi di un sistema di legislazione
condannabile, le dichiarazioni francesi dei diritti, riprodotte allora, e
qud e 1A ancora ed a torto imitate, specialmente nelle repubbliche
dell’America latina ; ma con cid non intendiamo disconoscere la ne-
cessitd storica di esse e la loro benefica influenza. «I primi tempi
della rivoluzione francese, dice benissimo il Meyer, furono fertili di
grandi idee, e produssero molte innovazioni talmente felici, che il
tempo le ha consacrate, ¢ che i pit grandi mutamenti, la restaura-
zione stessa, le ha adottate e confermate : soltanto esse erano sog-
gette all'esagerazione, ¢ tutto quello che ne & rimasto ha dovuto
essere determinato e maturato dai tempi e dall'esperienza (Op. cit.,
pag. 163). » :

Se la rivoluzione inglese fosse scoppiata nel 1789, & proprio
certo che non avrebbe ecceduto in astrattezze ?

Anche in Inghilterra si trova una dichiarazione dei diritti: il
bill del 1688 ; ma essa non ha affatto il carattera filosofico e uma-
nitario, che il suo titolo farebbe presentire. Essa parla di tradizioni, di
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Il cittadino Leroux, persuaso che questa ripar-
tizione non fosse metodica e scientifica, ritenendo
che nel 1848 si potesse meglio conoscere la natura
umana e quindi redigere una migliore dichiara-
zione, ne propose una di nuova, basata, s'intende,
sul concetto della trinita:

« Art. 1. I principii della societd risultano dalla
natura dell’'uomo.

«Art. 2. L’'uomo, considerato come individuo, ¢
fatto all'immagine del suo Creatore ; egli ¢ triplo ed
uno: Sensazione - Sentimento - Cognizione.

«Art. 3. L'uomo manifesta la sua esistenza ri-
guardo alla natura e ai suoi simili con un #riplo
bisogno, senza la soddisfazione del quale 'vomo &
nella sofferenza

«Art. 4. Questo triplo bisogno dell’ uomo si
esprime con queste fre parole: Proprieta - Fami-
glia - Patria.»

E via di questo passo, per cento articoli. che,
se non sapessimo vincere la tentazione di ripro-
durli, ci farebbero finire troppo allegramente I'opera
nostra.

Pero il lettore che, per quanto sussiego abbia
in apparenza, in sostanza & sempre ghiotto di que-
ste cose, ci consentira volentieri che noi riprodu-
ciamo il penultimo articolo, il quale, diceva il Le-

« vere, antiche e indubitabili libertd » dei soggetti, non di principii
di diritto naturale od assiomatici. Vi & parola, veramente, di un con-
tratto originario; ma & un contratto immemorabile fra il re e il
popolo, non un contratto fra la societd e i suoi membri. Cf. Boutmy.
Op. cit., pag. 59 ¢ seg. . R

Lo stesso carattere conserva la dichiarazione dei diritti della
costituzione degli Stati Uniti.
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roux, aveva per iscopo « di conformare la bandiera
nazionale alla scienza e di distruggere il germe di
collisioni funeste» :

«Art. 99. La bandiera nazionale ¢ indivisibil-
mente bianca, oro, azzurro e porpora. Il corpo della
rappresentanza nazionale, nell’ esercizio delle sue
funzioni, si ripartird cosi i suoi colori: L'ammini-
strazione (Gérance) o I'unita, avra per colore il
bianco. Il corps scientifico avra I'oro; il corpo le-
gislativo, l'azzurro; il corpo esecutivo, la porpora.
Questi tre corpi, le sezioni che li compongono, e i
comitati fra i quali queste sezioni si dividono, tro-
veranno in questi colori, e nelle loro combinazioni
semplici, il mezzo facile di distinguersi nell’eserci-
zio delle loro funzioni. Fuori dell’ esercizio delle
loro funzioni, i cittadini non spiegheranno alcun
colore separatamente dagli altri, ‘tutti i cittadini
dovendo essere indistintamente riuniti sotto la ban-
diera nazionale. »

Ecco la spiegazione che il Leroux dava di que-
st’articolo: « Il raggio di luce ¢ triplo ed uno ad
un tempo, come |’ uomo, come la societa, come lo
Stato. L’unita del raggio ¢ il bianco, la sua tripli-
cita produce i tre colori, oro, azzurro e porpora.
Tutto il simbolico prova che I'uomo, per un sen-
timento istintivo, ha riferito costantemente i tre co-
lori primitivi alle tre facolta indivise che costitui-
scono la sua natura, in questo modo: il colore d’oro
alla cognizione, I'azzurro al sentimento, la porpora
all’attivita. »

Ma questo cittadino Leroux, dira il lettore, &
un pazzo. D’accordo; ma intanto egli, quando 'as-
semblea I'interrompeva, poteva rispondere: «lo sono
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stato inviato qui da circa 100.000 cittadini; io non
rispetterei quelli che m’hanno eletto, se cedessi vi-

.gliaccamente dinanzi a dei clamori (1).»

Non contenti delle loro dichiarazioni dei di-
ritti, i francesi stavano per darsi il lusso anche di
un’altra professione di fede. Nel progetto di codice,
formulato dalla commissione presieduta dal Tron-
chet, il libro preliminare, Del diritto e delle leggi in
generale, conteneva molte definizioni generali e no-
zioni astratte sulla legislazione.

Queste definizioni e queste nozioni, pero, con-
vien dirlo, erano prese a prestito, quasi letteral-
mente, dal corpus juris di Giustiniano.

Nel titolo primo si affermava anzitutto I’ esi-
stenza di «un diritto universale ed immutabile,
fonte d’ ogni legge positiva», il quale « regge la
ragione naturale, nel mentre governa tutti gli uo-
mini (art. 1).» Poi si distingueva il diritto delle
genti dal diritto interno (art. 2), e quello veniva ri-
partito in diritto delle genti naturale, fondato sul-
I’ equitd generale, e in diritto delle genti positivo
(art. 3). Anche «il diritto interno o particolare di
ciascun popolo, soggiungevasi, si compone in parte
del diritto universale, in parte delle leggi che gli
sono proprie, ed in parte degli usi e delle consuetu-
dini che formano il supplemento delle leggi (art. 4).»
Infine, pill o meno esattamente, erano definite la
consuetudine (art. 5 e la legge (art. 6), ed erano
fissati i fini di questa e determinati i suoi limiti
(art. 7).

(1) Seduta 25 settembre 1848 dell’Assemblea nazionale.
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. E, come se cid non bastasse, nel titolo secondo,
si trova la teoria della partizione delle leggi. Di-
stinguevansi cioé le leggi in costituzionali e poli-
tiche, civili ecc., con criterii, a noi pare, completa-
mente sbagliati e incompleti (art. 1); si definivano
pure erroneamente il diritto pubblico e il privato
(art. 2) e si stabiliva questa differenza fra leggi e
regolamenti, che abbiamo gia criticata: « Le leggi
differiscono dai regolamenti: questi sono variabili,
e quelle intendono alla stabilita (art. 3).»

Nel titolo 1V (Degli effetti delle leggt) si trova
un articolo cosi concepito: «La legge regola le
azioni; essa non viola il santuario del pensiero, e
ritiene lecito tutto cio che non & da lei vietato.
Nondimeno non ¢ sempre onesto cio che non ¢
contrario alle leggi (art. 8).»

E nel titolo V (Dellapplicagione e dell’interpre-
lagione delle leggi) si trovano le dichiarazioni s2-
guenti: «Il ministero del giudice sta nell'applicare
le leggi con discernimento e fedelta (art. .» - «E
spesso necessario d'interpretare le leggi. V' hanno
due specie d’'interpretazione: la dottrinale e quella,
per via d'autoritd. La prima consiste nell’ afferrare
il vero senso di una legge ecc. (art. 2).» - « Nelle
materie civili, il giudice, in difetto dilegge precisa,
¢ un ministro di equita. L’equita ¢ il ritorno alla
legge naturale o agli usi ricevuti nel silenzio della
legge positiva (art. 11),»

Infine I'art. 1 del Titolo VI (Dell’'abrogagione
della legge) ¢ concepito cosi: «Le leggi non de-
vono essere mutate, modificate od abrogate senza
gravi considerazioni: la loro abrogazione non si
presume ‘mai. »



REDAZIONE DELLE LEGGI 377

Infatti il libro, meno poche eccezioni, era un
complesso, non di precetti, ma di definizioni, di pro-
clamazioni ¢ di raccomandazioni; era un libro di-
dattico, propedeutico, che molto opportunamente fu
ridotto a poche norme veramente concrete e legisla-
tive; poicheé, come avvertiva il tribuno Andrieux,
quegli articoli non contenevano « delle disposizioni
espresse, proibitive, imperative, o anche semplice-
mente facoltative», ma «dei principii enunciati,
degli assiomi di morale o di giurisprudenza (1) »

Tuttavia, anche nel testo del codice, si trovano
molte definizioni, delle quali ben poche reggono alla
critica.

Anche le leggi tedesche, conforme I' indole di
quel popolo, indicano generalmente il loro scopo
ed accompagnano il precetto col consiglio e colla
raccomandazione. E le definizioni abbondano. Que-
st difetti si riscontrano, ad esempio, nel codice ci-
vile austriaco (2).

Apriamo, a caso, questo codice:

«§ 15. I diritti delle persone in parte riguar-
dano le qualita, e le relazioni personali, ed in parte
si fondano in relazioni di famiglia. » :

«§ 16. Ogni uomo ha dei diritti innati, che si
conoscono colla sola ragione, percio egli ¢ da con-
siderarsi come una persona...»

«§ 22. Anche la prole non nata ha, dal mo-
mento ch’¢& concepita, un titolo alla protezione
delle leggi... »

(1) Rapport fait par M. Andrieux dans la séance du Tri-
bunat du 12 frimaire an X. — Lo cré Op. cit. Vol. I, pag. 418
(2) Sclopis. Op cit. Vol. I, P. I, L. III, 1. L.
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«S§ 44. I rapporti di famiglia si stabiliscono
col contratto di matrimonio. Nel contratto di ma-
trimonio due persone di differente sesso dichia-
rano ecc.»

«§ 137. Se nascono figli dal matrimonio, in-
comincia un nuovo rapporto legale, d’ onde deri-
vano i diritti e gli obblighi tra i genitori e i figli
legittimi. »

«§ 139. I genitori sono obbligati in generale
ad educare i loro figli legittimi, vale a dire: ad
aver cura della loro vita e sanita, a somministrare
loro un decente mantenimento, a coltivare le facolta
del loro animo e del loro corpo, ed a porre il fon-
damento della loro prosperiti coll’istruirli nella re-
ligione, e nelle utili cognizioni. »

Son cosi poco legislative queste disposizioni,
che i commentatori furono costretti a nulla aggiun-
gervi od a farvi una chiosa come questa: «I geni-
tori non sono obbligati a dare direttamente l'istru-
zione (1).»

Il difetto delle definizioni & notevole anche nel
codice civile italiano, e, com’ ¢ naturale, poche assai,
come fu giustamente avvertito, sono esatte.

Eccone un esempio:

« Art. 477. L’ usufrutto ¢ il diritto di godere
delle cose, di cui altri ha la proprieta, nel modo
che ne godrebbe il proprietario, ma coll'obbligo di
conservarne la sostanza tanto nella materia quanto
nella forma.» Se la definizione fosse giusta, I’ usu-
fruttuario dovrebbe conservare la sostanza, nella ma-
teria e nella forma, anche delle cose fungibili. L'er-

(1) Basevi. Op. cit, pag. 58-59.
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rore dipende dall’avere incluso nell'usafrutto, senza
ampliarne la definizione, che i giureconsulti romani
ci hanno lasciata, anche il quasi-usufrutto.

Ne esatte sono le definizioni della rappresenta-
zione, della vendita, della societd, della proprieta...
Oh! se i legislatori ricordassero sempre 'aurea mas-
sima: « Omnis definitio in jure est periculosa, parum
est enim ut non subverti possit (1). »

§ 53. Ne alla perfezione della legge basta che
essa costituisca veramente e soltanto un comando.
Occorre che questo comando sia chiaro e preciso
nello stile, cosi da evitare dubbiezze nella esecu-
zione.

Non parliamo solo della eleganza della forma.
Se un Tommaseo o un Fanfani venissero incaricati
di dare eleganza italiana agli articoli delle leggi,
sopprimendo i barbarismi, gl’idiotismi, i francesi-
smi e simili brutture, noi applaudiremmo. Ferdi-
nando Martini, che scrive tanto bene, dovrebbe
studiare I’ argomento e valersi della sua autorita di
ministro-letterato, per conseguire un fine cosi nobile
e degno.

Ma la eleganza della forma, se ¢ cosa lodevole,
non & cosa necessaria; necessarie invece sono la
perspicuita e la precisione. Per poter imporre I'ob-
bedienza, bisogna farsi intendere. Invano si commi-
nerebbero le pil severe pene, se i cittadini non po-
tessero sapere cio che ad essi si chiede.

Per una legge, la quale ammetta spiegazioni
diverse, e che possa essere invocata in significati
opposti, ¢ necessaria |’ interpretazione. Ora I'inter-

(1) L. 202, D. de reg. juris.
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pretare, I'afferrare cioé il vero senso di una legge,
¢ cosa difficile in sé¢ e gravissima nelle sue conse-
guenze.

Anche quando una legge ¢ chiara, spesso la si
elude, con sottigliezze o con falsi ragionamenti, sotto
pretesto di penetrarne lo spirito. Immaginarsi se il
legislatore non ha avuto cura, nei limiti del possi-
bile, di prevenire ogni occasione di dubbiezze! Al-
lora chi deve eseguire, & costretto a presumere, a
distinguere, a conciliare. Di qua dispute, incertezze,
errori, divergenze d’opinioni e di giudizii (1).

Puffendorff cita una legge, la quale si espri-
meva cosi: « Chiunque avra fatto spargere del sangue
per le vie, sara punito di morte.» Un chirurgo trovo
in una via un uomo svenuto e gli fece un salasso.
Quasi quasi gli mozzavan la testa!

La grandezza dei giureconsulti romani deriva
anche dalla loro concisione, congiunta alla purezza
e alla chiarezza del linguaggio. Essi erano maestri
della loro lingua, tanto che un grammatico, il Valla,
ha affermato che, se fossero andati perduti tutti-i
classici latini, i frammenti delle opere dei giurecon-
sulti sarebbero sufficienti per apprenderci la loro
lingua.

Certo i giureconsulti romani ebbero il vantaggio
di scrivere in una lingua interamente fissata, che si
prestava ad esprimere le idee concisamente, netta-
mente e senza doppii sensi; la pia propria quindi
a trasmettere le norme di diritto e d’obbligazione;

(1) Noi non possiamo dire di piti; ma chi vuole approfondire
Pargomento pud consultare B e n t h a m. Trailés de législat. Vol. IV,
pag. 273-282, nonché M e y e r. Spirilo, origine e progressi delle istituz,
giuaiz. Vol. V. Prato, 1839; pag. 48-58.
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vantaggio che non avevano i greci. « Faciam autem,
dicea Modestino, quoad possibile erit, de his dog-
trinam manifestam, enarrans legalia Graecorum voce,
etsi cognovero inepta ea ad transferendum esse (1).

Questa cagione e 1" altra della decadenza della
lingua latina negli ultimi tempi dell’ impero, spie-
gano la forma tanto inferiore, gonfia, orientale, del-
I"opera di Giustiniano e dei suoi successori.

Anche le leggi promulgate ne’ primi tempi della
formazione delle lingue moderne, sono necessaria-
mente diffuse. Esse cumulano le espressioni sino-
nime, per riescire a determinare il senso delle sin-
gole disposizioni (2).

Fra le leggi moderne, quelle inglesi e, quan-
tunque in minori proporzioni, quelle olandesi, sono,
per questo difetto del cumulo de’sinonimi, meno
precise e meno chiare. Anche cid dipende dall'in-
dole di quelle lingue, meno formate, meno deter-
minate, meno atte al linguaggio giuridico. La noiosa
enumerazione di denominazioni corrispondenti &,
anche in esse, una necessitd, per supplire il difetto
di una parola semplice che caratterizzi, in modo si-
curo, la idea. ;

La lingua tedesca poi, combinando parecchie
idee, in una sola parola, colla composizione di

(1) L. 1, § 1. D. de excusationibus. — Certamente in nessun’al-
tra lingua, che non fosse la latina, Tacito avrebbe potuto scrivere i
suoi periodi, inarrivabili per la concisione, spesso anche soverchia.
E in quale altra lingua Cicerone stesso avrebbe potuto, senza im-
barazzo, raccogliere tanti accessorii, tante perifrasi, tante parentesi,
quante ne raccolgono talora i suoi splendidi periodi?

(2) « Voulons, ordonnons et nous plait », dicevano i re di
Francia,
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questa, o in una sola frase, colla cumulazione degli
aggettivi, dei participii e delle parentesi, riesce meno
perspicua e sicura di quelle lingue, in cui le parole
significano una sola idea e i periodi sono pila ta-
gliati e distinti.

Di qua i difetti delle leggi tedesche. « Lo stile,
diceva lo Sclopis del codice austriaco, lascia so-
venti desiderare quella franca precisione che esclude
il dubbio dell'interpretazione (1). »

Piu atte al linguaggio delle leggi sono natural-
mente, pid o meno, le lingue derivate dalla latina,
ché¢ alla chiarezza, alla precisione, alla brevita di
questa piu si avvicinano (2).

Onde il codice Napoleone, nel suo insieme, &
cosi chiaro e preciso, che Troplong lo paragona
«ad una carta geografica che vi fa vedere tutto d’un
tratto la fotografia di un paese (3).»

Abbiam detto: nel suo insieme, perche anch’esso
non sfugge, ne’ particolari, ad accuse non lievi.

Quanto alla legislazione italiana... ci sarebbe
troppo da dire. Certo noi, per le nostre condizioni
politiche, non abbiamo potuto incominciare che
tardi a formarci una lingua legislativa. Ma un po
di cura non sarebbe soverchla

Il nostro codice civile, cosi lungamente medi-
tato, e al quale cooperarono tanti giureconsulti in-
signi, che, per il loro amore della lingua natia e
per I'eleganza dello stile, meriterebbero il nome di
Jurisconsulti elegantiores, meglio assai di quei giu-
risti, specialmente olandesi, che, sotto altra forma

(1) Sclopis, loco citato.

(2) Meyer. Dela codific., pag. 52 e seg.
(3) Troplong. De la vente. Préf,
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e con intenti in parte diversi, preconizzarono la
scuola storica, malgrado cio, diciamo, il nostro co-
dice civile ¢, nella forma, assai difettoso: il lin-

o .

guaggio vi € spesso imperfetto e vi sono mantenuti
equivoci che nulla giustifica.

Abbiamo gia detto delle definizioni. Ma anche
alcuni vocaboli furono adoperati in sensi diversi e
talora confusamente e a sproposito, ad es. possesso,
erede, conditione, patto. E, come avverte il Saredo,
« la verbosita, la lunghezza e le ripetizioni sono in-
finite: si poteva ridurre il codice di un buon terzo,
senza che perdesse menomamente dal lato della
chiarezza (1).» Questa prolissita, era gia stata av-
vertita da Pellegrino Rossi per il codice francese.
Pur troppo i legislatori non ricordano 'aurea mas-
sima del Bentham: «Le parole della legge si de-
vono pesare come i diamanti. »

Ma altri gravi difetti, oltre a quelli linguistici, il
nostro codice civile contiene. Gravi appunti gli furono
mossi per il disordine nella ripartizione delle ma-
terie, disordine pure ereditato, senza beneficio d’in-
ventario, dal codice Napoleone. Ad esempio, «il
primo libro tratta delle persone e dei diritti di fa-
miglia ; e percio dovrebbe contenere logicamente le
norme del matrimonio, del contratto che ne regola
le condizioni pecuniarie, e delle successioni legit-
time, essenzialmente fondate sul diritto domestico.
Invece queste diverse materie sono sparpagliate in
parti diverse del codice (2).»

E la prescrizione? Il titolo ventottesimo del
libro terzo prende il nome da essa; ma, chi la

(1) Saredo. Trail. delle leggi, pag. 118.
(2) Saredo, loco citalo.
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vuol conoscere, deve cercarla un po’ per tutto, che
essa, quantunque vecchia, essendo nata dal «de-
corso del tempo », come dice l'art. 2105, si diverte,
come se fosse ancora una ragazzina, a correre di
qua e di la, e a nascondersi sotto tutti i possibili
titoli. Poveri civilisti, costretti a correrle dietro,
giuocando a gatta cieca!

Cosi ¢ a dire delle regole d’interpretazione.
Perché non riunirle e coordinarle tutte nel titolo
preliminare?

§ 54. « Io vorrei, milord, che il legislatore non
si contentasse di esporre vagamente in testa alla
sua legge il bene ch’egli ne attende; io vorrei
ch’egli rendesse conto delle riflessioni che 1" hanno
guidato, ch'egli dimostrasse la necessita del suo re-
golamento per reprimere I'abuso ch’ egli combatte,
e facesse sentire a quali pericoli si sarebbe esposti,
cessando di obbedirvi. Oltre che con questo metodo
si guadagnerebbe necessariamente la confidenza dei
cittadini, ne verrebbe anche che in breve tempo i
preamboli delle leggi formerebbero il trattato piu
completo e del diritto naturale e del diritto poli-
tico. Io ne sono dolente, ma ho in questa occasione.
da fare un rimprovero a Licurgo .. »

Ma il povero Licurgo era gia morto da tanti
secoli, quando 1" abate de Mably (1) gli muoveva
questo rimprovero, che, proprio, non poteva aver-
sene a male.

(1) Mably. De la lgislal. ou principes des loix. Lib. IIL,
cap. IIL Nella Collection compléle des’ oeuvres. Vol. IX, Paris, an III;
pag. 298.
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Dunque il reverendo abate, cosi celebre a’suoi
tempi e cosl poco giustamente, rimproverava a Li-
curgo di non aver motivate le sue leggi.

Quest’idea, che, fra gli elementi costitutivi della
legge, si devano comprendere i motivi di essa, fu
sostenuta da molti e veramente insigni scrittori, fra
cui eminente 1l Bentham.

Una legge, per poter essere obbedita, dev’ es-
sere conosciuta; per poter essere conosciuta, dev’es-
sere promulgata. Ma ¢ proprio vero che promulgare
significhi soltanto chiamare la gente a suon di
tromba o di tamburo e leggere ad essa, sulla pub-
blica piazza, gli articoli di cui la legge si compone,
o affiggere il testo per le vie o inserirlo in un Bol-
lettino ufficiale?

Mezzi utili tutti, anzi necessarii; ma semplici
mezzi. E lo scopo cui si deve mirare, e lo scopo ¢
che la legge s’ imprima nell’ animo di coloro che
devono eseguirla.

Ma non s’imprime nell’ animo una legge, di
cul si conosca soltanto la lettera: & lo spirito che
se ne deve comprendere. Anche se la si fosse man-
data a memoria, non si potrebbe dire di averla im-
parata. E la persuasione della sua necessita, o, per
lo meno, il sentimento della sua morale autorita,
che ne costituisce la vera cognizione e che la rende
efficace, formando nei cittadini I'abito di obbedirla.
« Scire leges, diceva Celso, non hoc est verba legum
tenere, sed vim ac potestatem (1).»

La legge ¢ un’ espressione di volonta assoluta:
sic. volo, sic jubeo, stet pro ratione voluntas; e

(1) L. 17 D. de legibus.

9
it
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percio appunto, come abbiamo gia detto con Ba-
cone, il legislatore comanda e non disputa. Ma
altro ¢ disputare, altro ¢ spiegare e persuadere:
le leggi non vivono di obbedienza cieca; vivono di
fede e di mutuo consenso, vivono di quella comu-
nione intellettuale e morale, di quel concorso di
sentimenti e di volonta, che costituisce I'’anima delle
repubbliche.

« Le leggi sono una forma austera, non s’ in-
dirizzano che all'obbedienza, che & triste per sé
stessa. » Esse devono « deporre la loro severita, per
parlare agli uomini come un buon padre parla ai
suoi figli (1).» Allora si forma una specie di me-
moria tecnica, che sintetizza, colle ragioni, i fram-
menti sparsi. Allora le leggi non sono una lingua
morta; allora sono studiate ed intese e conquistano
l'affetto e la confidenza dei cittadini. Gli uomini
percepiscono bene soltanto «le cose di cui si com-
prende il perche (2). »

" Varii, secondo i governi, sono i modi che s’ado-
perano, per motivare le leggi. Ne’ governi non rap-
presentativi, ed anche in questi, per quelle manife-
stazioni di volonta statuale, alla cui esistenza non
occorre il concorso della rappresentanza, le leggi
sono accompagnate, quando cio sia ritenuto neces-
sario, dalla loro motivazione, o proclamazione, nel-
'atto in cui si pubblicano, e talora anche preceden-
temente. A tutti ricorrono, per certo, alla mente
non pochi esempii, dall’ antichita ad oggi, di tale
sistema, unico possibile in quelle condizioni e in
quei casi.

(1) Bentham. Trailés de lgislal. Vol. III, pag. 277.

(2) Bentham. Gy cit. Vol. III, pag. 278,
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Invece nei governi rappresentativi, per le leggi
in senso stretto, una diretta e specifica motivazione,
fatta in qualunque forma, sarebbe superflua e dan-
.nosa.

Superflua, perché le relazioni con cui i pro-
getti di legge vengono presentati alle Camere, le
relazioni parlamentari e le discussioni susseguenti,
che tutti i giornali riassumono e commentano, sono
pia che sufficienti e talora, ahimé, esuberanti, per
illuminare i cittadini.

Dannosa, percheé la legge ¢, non solo nella sua
essenza, ma anche nella sua redazione, opera col-
lettiva; ond’ ¢ dal complesso dclle ragioni, nella
collettivita stessa sviluppate, che i motivi si deg-
giono ricercare e trovare, non dall'opinione indivi-
duale del capo dello Stato o de’suoi consiglieri, i
quali, facilmente, possono, colle loro spiegazioni,
alterarne lo spirito.

Certo, chi s’ addossasse un tal compito, po-
trebbe sintetizzare i motivi svolti nelle precedenti
discussioni. Ma come farebbe egli a conoscere le
ragioni varie e complesse, che persuasero a votare,
in favore di una legge, i singoli membri dei corpi
legislativi? Imperocché non sono le discussioni, ma i
voti, che creano le leggi. E questi, quantunque, in
massima, determinati da quelle, son muti; anzi
talora sono perfino sordo-muti!

Che se, per eccezione, i codici sono preceduti
da una relazione, del ministro proponente, al capo
dello Stato, relazione che costituisce appunto quella
promulgagione delle ragioni, che il Bentham diceva
necessaria, ci0 avviene, perché i codici, come sap-
piamo, sono approvati dai parlamenti soltanto nel
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loro complesso, mentre la definitiva coordinazione
e redazione ne ¢ affidata a commissioni speciali,
sotto la direzione e la responsabilitda dei ministri.

E se non si ¢ sempre fatto cosl... «io ne sono
dolente, ma ho in questa occasione da fare un rim-

provero a Licurgo.»
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